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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

No XXV Congresso do CONPEDI, realizado de 07 a 10 dezembro de 2016, que teve lugar na
UNICURITIBA, em Curitiba-PR, o Grupo de Trabalho - GT “Teorias da Justi¢ca, da Deciséo
e da Argumentacdo Juridica’ se destacou no evento ndo apenas pela qualidade dos trabalhos
apresentados, mas pelo numeroso publico, composto por pesquisadores-expositores e

interessados, que deixou a sala repleta até o término das atividades. Foram apresentados 22
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente.

Esse fato demonstra a inquietude que o tema desperta na seara juridica. Cientes desse fato, os
programas de pos-graduagdo em Direito empreendem um didlogo que suscita a

interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que os temas do GT
impdem ao Direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva,
0s coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em blocos, que se congregam
nesta col etanea.

Os artigos que ora sao apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didogo interdisciplinar em torno dos temas da justica, da deciséo e da
argumentacdo. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no dmbito da pés-graduacdo em Direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella- IMED

Prof. Dr. Federico Losurdo - UFMA



FUNDAMENTANDO DECISOES JUDICIAISA PARTIR DE PRECEDENTES; UMA
ANALISE DO SISTEMA E DASTECNICASDE MANEJO DO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

JUDICIAL REASONING BASED ON PRECEDENTS: AN ANALYSISOF THE
SYSTEM AND THE TECHNIQUESIN THE 2015 PROCEDURAL LAW (CPC/2015)

Roberto de Oliveira Almeida 1
Monica Teresa Costa Sousa

Resumo

O artigo objetiva apresentar inovagdes trazidas pelo CPC/2015 relacionadas ao julgamento a
partir de precedentes. Apresenta-se a construcao dos sistemas juridicos ocidentais para, em
seguida, avaliar de que forma foi concretizada a opcao do ordenamento brasileiro,

esclarecendo-se 0 papel na jurisprudéncia neste modelo. Ao final, abordam-se controvérsias
trazidas com o CPC/2015, além de esclarecerem-se as distingdes relacionadas ao modelo de
precedentes. Na construcdo do artigo, optou-se pela revisdo bibliogréfica, a partir de
literatura especifica sobre o tema. A problemética investigada centra-se principamente em
apresentar as dificuldades do sistema juridico brasileiro em tornar eficiente a jurisdicdo a
partir dagquel as escol has.

Palavras-chave: Processo civil, Inovagoes, Precedentes, Racionalidade, Ordenamento
brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

The paper intents to demonstrate the innovations of the 2015 Procedural Law (CPC/2015)
regarding the precedent based trials. At first, it presents the construction and consolidation of
the main occidental law systems such as Common Law and Civil Law. Afterwards, it
demonstrates the option of the Brazilian system and the role of the jurisprudence. Also, the
paper approaches the problems with the CPC/2015. To fulfill those objectives, it did a
bibliographic review. The main problem is centered in pointing the difficulties that the
Brazilian legal system may find to turn its jurisdiction effectively considering the choices
made throughout its history.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Procedural law, Inovations, Precedents, Reasoning,
Brazilian system

1 Mestrando no PPGDir/UFMA.. Especialista em Direito Processual Civil. Advogado. Professor no Curso de
Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco — UNDB.
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Introduciao

Dentre as alteragdes promovidas pelo Novo Codigo de processo Civil, talvez as
mais complexas e por isso mesmo, mais discutidas, sejam as possibilidades de
julgamento e decisdo a partir de precedentes. Nao que seja realmente uma novidade no
ordenamento juridico brasileiro a invocacdo de decisdes anteriores, normalmente
emitidas por tribunais superiores, para fundamentar a decisdo no caso concreto.

Desde a reconhecida influéncia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justiga por sobre tribunais e juizes de segunda e primeira
instancia, passando pela inova¢do promovida pela Emenda Constitucional 45,
notadamente a Sumula Vinculante, o ordenamento juridico nacional tem cada vez mais
flertado com um sistema que nao lhe ¢ exatamente proximo, tal seja, o Common Law.

Reconhecido via senso comum pela possibilidade de decidir o caso concreto a
partir de decisdes em casos anteriores semelhantes, a forca dos precedentes judiciais
tomou proporcdes significativas no Brasil a ponto de questionar mesmo se ha condi¢des
de utilizar esta sistematica em terreno tao diferente daquele que a originou.

Nesta senda, a proposta deste artigo ¢ justamente questionar se as determinagdes
processuais no uso do precedente serdo de fato executadas como na origem ou seja, se
hé reconhecimento e cultura juridica suficientes a motivar o Judicidrio para lancar mao
da racionalidade essencial na fundamentagao a partir do uso do precedente.

Assim, pretende-se de inicio apresentar o histdrico e o valor dos precedentes nos
sistemas do Direito contemporaneo, delineando-se de maneira breve como se formaram
Common Law e Civil Law. Em seguida, tomando-se por conhecimento comum que o
Brasil cristaliza seu ordenamento juridico no modelo europeu continental (Civil Law),
traz-se o papel da jurisprudéncia e dos precedentes no Direito brasileiro.

A ultima parte do texto ¢ dedicada a crescente discussdo no meio académico:
como ¢ possivel trazer a cultura juridica nacional a logica da utilizagdo dos precedentes,
a partir de toda a sua variedade de formagdo, destacando-se que a racionalidade na
fundamentagdo das decisdes € requisito central para que se tenha sucesso na resposta a
ser prestada pelo Judiciario, do ponto de vista normativo.

A pesquisa ¢ marcadamente bibliografica, vez que as recentes inovagdes ainda
ndo permitem andlise aprofundada e quantitativa relevante sobre a atuagdo dos juizes e

tribunais a partir das inovagdes processuais.
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1 As principais tradi¢des juridicas do ocidente e o carater vinculante dos

precedentes judiciais

A doutrina comparatista propdés o enquadramento dos ordenamentos
juridicos em tradi¢des juridicas. Cada uma delas correspondente a um bloco de paises
ocupantes de determinado espago regional, ligados a raizes e tradicdes comuns e
portadoras de caracteristicas mais ou menos constantes. Em regra, o enquadramento do
ordenamento em determinada tradicdo diz bastante sobre a maneira como se exerce a

jurisdi¢ao (DAVID, 2002).

No Ocidente, os sistemas juridicos de maior proeminéncia sdo o Common
Law, proprio da tradigdo juridica anglo-saxa, e o Civil Law de tradi¢do juridica romano-

germanica, difundida na Europa continental.

O Civil Law e o Common Law, a despeito de compartilharem a mesma
origem, se desenvolveram em contextos politicos e culturais diferentes, o que levou ao
surgimento de tradigdes juridicas igualmente distintas, caracterizadas por institutos e

conceitos bastante especificos (LOSANO, 2007).

O Direito Romano ¢ apontado como elemento essencial dos processos de
formacao das duas tradi¢des, sendo a queda do Império Romano o ponto de partida para

a andlise da atual configuragdo desses sistemas (NETO, 2007; MARTINS, 2007).

Enquanto no Civil Law os textos romanos foram adotados como fonte
primeira do Direito, a tradi¢do juridica do Common Law foi marcada pela recusa de tal

adocdo, tendo o Direito continental tomado caminho diverso daquele do Direito inglés.

Fator determinante para as duas tradi¢des foram as revolugdes oitocentistas.
Enquanto na Europa continental tais revolugdes ocasionaram a ruptura com o passado,
na Inglaterra houve a op¢do pela conservagdo do Direito inglés, mantendo-se a sua

continuidade.

Antes da Revolucao Francesa, os membros do Judiciario constituiam classe
aristocratica sem qualquer compromisso com os valores preconizados pela Revolugao.
A época, os cargos pulblicos eram comprados ou herdados, sendo a magistratura
usufruida como propriedade particular pelos juizes. A magistratura era vista pelos juizes

pré-revolucionarios como propriedade particular, a ensejar a obtengdo de beneficios
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pessoais. Nesse contexto, negavam-se os juizes franceses a aplicar a legislagdo que
fosse contraria ao status quo, interpretando as disposi¢des legislativas de acordo com os

seus interesses (CAPPELLETTI, s/d, p. 269).

A preocupacdo em desenvolver um novo direito, possibilitando que as
intengdes progressistas dos legisladores fossem atingidas, e em permitir a formagao de
uma nova sociedade fez surgir a necessidade de distingdo entre as fungdes do
Legislativo e Judicidrio, limitando-se, sobremaneira, a atividade dos juizes e

subordinando-os ao Parlamento.

O centro de poder, pela via revoluciondria, se transferiu para o povo. Os
emergentes, pertencentes a burguesia, insatisfeita com o abuso dos detentores do poder
(clero e nobreza), liderou o movimento revoluciondrio, inspirados pelas ideias de
Rousseau, Hobbes e Montesquieu. Os poderes do Estado deveriam ser distribuidos em
trés fungdes, atribuidas a trés orgaos distintos. Criou-se, aqui, um Poder Judicidrio sem

reais poderes (WAMBIER, 2012, p. 25).

Assim, atribuiu-se ao Legislativo o poder de criar o direito. A prestacdo
jurisdicional seria, apenas e tdo somente, a declaracdo da lei. Para que se pudesse limitar
o poder do juiz, a lei deveria ser clara o suficiente e regular o maior nimero de
situacdes possiveis, sendo as compilagdes legislativas dotadas de clareza, completude e
coeréncia. O receio de que o magistrado pudesse praticar arbitrariedades exigia que a
figura do legislador fosse apartada do juiz, cabendo a este, apenas, exercer o papel de
bouche de la loi (boca-de-lei). Para Robespierre, a palavra jurisprudéncia deveria ser

apagada da lingua francesa (WAMBIER, 2012, p. 25).

Para a Revolugdo Francesa, na lei estava contida a vontade do povo e esta
seria a garantia de liberdade e igualdade. Igualmente, as decisdes judiciais deveriam ser
dotadas de certeza juridica, ndo podendo os juizes proferirem decisdes que nao
estivessem de acordo com o texto legal. Assim ¢ que a manuteng@o do juiz adstrito a lei
seria a melhor maneira de possibilitar a seguranga juridica. Respeitar a lei seria respeitar

a vontade do povo.

As revolugdes inglesas do século XVII (Puritana e Gloriosa) sdo o apice do
processo ao cabo do qual se estabelecem na Inglaterra os elementos que orientardo a
relagdo entre o Parlamento e a Coroa. No curso da revolu¢ao ha uma reclamagao do

povo inglés para a garantia de alguns direitos e garantias que fundamentavam o
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Common Law. Com a Revolugdo Gloriosa, apos forte resisténcia da Coroa, instituiu-se
a doutrina da Supremacia do Parlamento, tendo este passado a desempenhar uma fungao
de destaque dentro das institui¢cdes inglesas. Entretanto, a supremacia do Parlamento
inglés nao se deu nos moldes desenhados pela teoria francesa da separagdo dos poderes.
Isso porque, historicamente, suas fun¢des legislativa e judicial se confundiam, tendo o
Parlamento atuado, por um longo periodo, como conselheiro real em assuntos legais.
Dessa forma, o Parlamento ndo tinha qualquer repulsa com relacdo aos juizes quanto a

criagdo do direito (CROCETTI; DRUMMOND, 2012, p. 52-53).

Assim ¢ que, na tradi¢do juridica do Common Law, a seguranca ¢ a
previsibilidade encontradas pelos franceses no apego a lei escrita foram buscadas em
outro lugar. A valoriza¢do da tradi¢do, da atividade criativa do magistrado quando do
julgamento do caso concreto e, principalmente, o respeito ao passado preconizado pelo
Common Law encerram uma de suas caracteristicas mais marcantes: a primazia dos

precedentes.

No Common Law, ao contrario do Civil Law, ndo se buscou eliminar os
espacos de atuagdo dos juizes no caso concreto. O fator distintivo de ambas as tradi¢des
foi o valor (ou ideologia) atribuido a ideia da codificagdo: no Civil Law o direito
derivava tinica e exclusivamente da lei, enquanto no Common Law a atividade judicial
chegava a se confundir com a legislativa (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2007, p.
27-28).

O Common Law nio teve inicio como a adogdo explicita dos precedentes
vinculantes. Isto acabou ocorrendo imperceptivelmente, 8 medida em que se aplicava o
direito costumeiro em todas as partes do reino, até o momento em que as proprias
decisdes passaram a ser consideradas direito. Na segunda metade do século XIX pdde-
se perceber um enrijecimento do stare decisis. No caso Beamish v. Beamish ficou
assentada a tese da autovinculacdo: a House of Lords estaria vinculada pelos seus

proprios precedentes (WAMBIER, 2012, p. 21).

A circunstdncia de os homens viverem de acordo com regras
preestabelecidas pode ser considerada uma conquista da civilizagdo. E possivel, dessa
forma, saber de acordo com quais padrdes a sua conduta sera avaliada, o que tranquiliza
os membros da sociedade. O direito, portanto, serve para gerar previsibilidade. Mas a
sociedade onde nascem essas regras também se modifica, sendo necessario, em alguma

medida, que o direito exer¢a a funcdo de adaptar-se (WAMBIER, 2012, p. 14).
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No contexto dessa tensdo entre previsibilidade e adaptabilidade que surge a
relevancia do debate acerca dos precedentes. Nos sistemas Civil Law, os precedentes
tém seu valor quando inseridos em um conjunto de outras decisdes em mesmo sentido,
quando se diz haver um consenso a respeito da matéria decidida. E a chamada
jurisprudéncia. Excepcionalmente, menciona-se uma ou outra decisdo e se qualifica
como precedente. Na atual conformagao das jurisdicdes Common Law, por outro lado, a
regra ¢ que se considere esta Unica decisdo como relevante para todo o sistema

(WAMBIER, 2012, p. 16; WAMBIER, 2009).

2 A tradi¢do juridica brasileira: das origens no Civil Law a constru¢io de uma

identidade propria

Os comparatistas ndo pensaram, a priori, em uma tradicdo juridica
especifica para a América do Sul, em especial o Brasil, razdo pela qual,
costumeiramente, este ¢ considerado como parte do sistema Civil Law. A principal
caracteristica que ensejou o seu enquadramento nesse sistema ¢ a existéncia de um vasto
corpo legislativo infra-constitucional, de clara inspiragio romano-germanica.
Atualmente, o enquadramento da jurisdi¢do brasileira no sistema Civil Law tem sido

questionada, sobretudo pelos processualistas.

Atualmente, as decisdes judiciais em geral, e mais ainda aquelas
provenientes das Cortes Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica) e dos Tribunais em sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas e

incidente de assun¢do de competéncia, ganham especial relevancia.

Essas novas caracteristicas do direito processual brasileiro fizeram com que
significativa parte da doutrina comegasse a questionar o proprio enquadramento do
ordenamento juridico patrio no Civil Law. H4, inegavelmente, uma aproximacao entre
ambos os sistemas: aquele que, inicialmente, possuia grandes tragos do Civil Law, passa
adotar, na atualidade, tragos marcantes do Common Law, como ¢ o caso da valorizagdo
dos precedentes e da criatividade da atividade jurisdicional. Tal mistura, contudo,
permeada por elementos caracteristicos da propria construcdo historica do sistema

brasileiro de justica.
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Também ¢ possivel se falar que essa aproximagao entre os regimes juridicos
do Common Law e Civil Law decorre do mundo contemporaneo, onde as fronteiras
politicas, culturais e sociais vdo se esmaecendo e os valores e interesses vao se
mesclando e se influenciando mutuamente. Os modelos juridicos ndo estdo imunes a
globalizacdo, tendo em vista o carater sociocultural do Direito. A “circulacdo de
modelos”, antigamente, ocorria de modo muito mais lento e de forma vertical, estando
cada um dentro de si mesmo e desenvolvendo-se a partir de linhas historicas proprias.
Atualmente, essa circulagdo ocorre a partir de interferéncias horizontais entre sistemas

distintos, com um modelo imitando ao outro (TARUFFO, 2003, p. 153).

Alguns sistemas de direito codificado ja haviam incorporado, além dos
precedentes com forca persuasiva, precedentes com eficécia vinculante, principalmente
nas decisdes de Cortes Superiores. Tal se deu, em grande parte, diante da perda de
protagonismo das codificagdes, vez que a ordem juridica teve que se ajustar as

demandas sociais (GROSSI, 2006, p. 57)".

Conforme mencionado acima, o ordenamento juridico patrio adotou,
originalmente, um sistema jurisprudencial. A expressdo jurisprudéncia comporta varios
sentidos, sendo a sua conceituacao tarefa das mais arduas. Num sentido comum, menos
técnico, jurisprudéncia € a somatéria do produto judicidrio, isto é, da grande massa de
decisdes prolatados por 6rgdos em todos pais e em todas as justicas. E o resultado final

da atividade jurisdicional do Estado (MANCUSO, 2010, p. 148).

Jurisprudéncia também pode ser vista como uma sequéncia de acorddaos em
um mesmo sentido, sobre determinada matéria, prolatados num Tribunal ou Justica

especificos, de modo constante, reiterado e pacifico (MANCUSO, 2010, p. 148).

E possivel distinguir, a partir do conceito acima, o precedente e a
jurisprudéncia a partir de dois aspectos. O primeiro ¢ o aspecto quantitativo. Enquanto
no sistema de precedentes (Common Law) o Judiciario pode proferir uma decisdo capaz

de servir como paradigma para os demais casos subsequentes, no regime jurisprudencial

1 A titulo exemplificativo, pode-se citar os arréts de réglament do Parlamento francés, os julgamentos
das Causas Maiores da Rota Romana, na Italia pré-unitaria, o regime de assentos da Casa de Suplicagdo
em Portugal, o prejulgado trabalhista no Brasil ¢ o controle exercido sobre o Tribunal Constitucional
espanhol sobre as decisdes que contrariam precedentes judiciais. Assim, ¢ possivel constatar que o uso do
precedente constitui método que ndo se restringe, Unica e exclusivamente, a determinada época ou
sistema juridico (TUCCI, 2004, p. 23-24).
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(Civil Law), € necessario que sejam proferidas uma série de decisdes, num mesmo
sentido, para que se forme a jurisprudéncia. E como ndo poderia deixar de ser, a
quantidade condiciona a qualidade, havendo uma distingdo qualitativa entre a decisdo
que forma o precedente e todas aquelas (por vezes dezenas ou centenas) que criam

jurisprudéncia (TARUFFO, 2011, p. 140).

Questdo controversa diz com o aspecto do necessario reiteramento de
determinado entendimento juridico para que se possa caracterizar jurisprudéncia. Pode-
se indagar, diante dessa caracteristica, quantos acorddos seriam necessarios para fazer
jurisprudéncia. Questiona-se, ainda, se essa harmonia deve ser absoluta (concordancia
entre todas as decisdes acerca de determinada matéria) ou relativa (concordancia entre
parte relevante dos acérddos prolatados). Ou, ainda, se para criar jurisprudéncia ¢

necessaria a decisdo ter sido tomada a unanimidade.

O ordenamento juridico brasileiro ndo tece minucias acerca de tais critérios.
Ha, no Cddigos de Processo de 1973, um tnico aspecto acerca dos critérios para que se
possa formar jurisprudéncia. E a mengio a “jurisprudéncia dominante” feita nos artigos
120, paragrafo Unico; 475, §30; 479, paragrafo unico, dentre outros dispositivos do
Codigo de Processo Civil. Ao adotar tal expressdo, o legislador deixa claro que, para
formar jurisprudéncia, ndo ¢ preciso unanimidade de posicionamento acerca de
determinada matéria. Basta que, dentro do o6rgdo, tal posicionamento se sobressaia e
seja dominante em face do posicionamento minoritario. O Codigo de Processo Civil de
2015, por sua vez, também menciona apenas “jurisprudéncia dominante” em seu artigo

926, §10.

Para que se chegue a um posicionamento jurisprudencial emanado de
Tribunais Superiores, inimeros casos deverdo ser julgados pelas jurisdi¢cdes singulares e
pelos proprios orgdos colegiados. Assim € que, ndo raro, casos similares receberdo
tutelas jurisdicionais distintas. O dissenso acerca da melhor inteligéncia a ser dada a um
texto legal em nada tem de excepcional, sendo ocorréncia normal a prépria natureza
dialética do discurso juridico. Ha divergéncia tanto no plano jurisdicional como no

plano doutrinal (MANCUSO, 2010, p. 157).

A divergéncia, por si s, ndo ¢ maléfica para a jurisdi¢ao. Os problemas se
originam, contudo, quando da sua ocorréncia em situagdes em que ela ndo se justifica.
A ocorréncia de divergéncia de entendimento em casos analogos ¢ aceitavel e até

inevitavel, por exemplo, entre juizos de primeiro grau quando diante de teses juridicas
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ndo assentadas. Porém, deixa de ser justificavel quando ndo hd qualquer dos fatores
tidos como legitimos para ensejar a sua ocorréncia, a exemplo da superveniéncia de
direito novo ou o advento de interpretagdo superior a anteriormente levada a efeito pelos

Tribunais (MANCUSO, 2010, p. 169).

Os provimentos jurisdicionais disformes para casos analogos proporcionam
falta de certeza do direito, violando a coesdo do ordenamento juridico, a chamada
jurisprudéncia lotérica (CAMBI, 2001, p. 112). A previsibilidade quando da prestagdo
jurisdicional d4 seguranga a sociedade e aos seus membros, sendo seguranca juridica

um valor imprescindivel ao convivio social.

Na realidade brasileira, a valorizacdo dos precedentes ¢ possivel de ser
visualizada ndo s6 a partir da nova metodologia juridica contemporanea, mas também
da andlise da propria evolucdo dos mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial
previstos no ordenamento patrio. Do periodo anterior a codificagdo, passando pelos
Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, inimeros mecanismos de contenc¢ao de

divergéncia jurisprudencial foram criados.

O primeiro diploma a regular o processo civil no Brasil foi o Regulamento
n. 737 de 1850. Entretanto, a primeira iniciativa com vistas a uniformizagdo
jurisprudencial no Brasil foi o Decreto n. 2.684 de 1875, que passou a dar forca de lei,
no Império, a assentos da Casa de Suplicagdo de Lisboa, além de se estabelecer a
competéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a para tomar outros assentos (AZEVEDO,

1971, p. 121).

Os assentos com eficacia vinculante vigeram até o advento da Republica,
mas o ideal de uniformizagdo nao desapareceu com eles. A Lei n. 319 de 1936 previu,
em seu art. 20, o prejulgado com validade para todo o pais. Permitia-se que juizes
integrantes de turma julgadora invocassem o prejulgado para reconhecer a ocorréncia de
divergéncia entre cdmaras ou turmas sobre matéria que impactasse no julgamento de

caso concreto, provocando pronunciamento do pleno (TUCCI, 2004, p. 43).

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 1939, o prejulgado foi
mantido em seu art. 861. A requerimento de qualquer dos seus juizes, vislumbrando-se
a possibilidade de divergéncia, cdmara ou turma julgadora poderia promover o
pronunciamento prévio das camaras reunidas sobre a intepretacdo de norma juridica

(TUCCI, 2004, p. 45).
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O CPC de 1939 previa, ainda, o recurso de revista, em seus artigos 853 a
860. Era possivel a sua interposicdo diante da divergéncia entre duas ou mais camaras
ou turmas quanto ao modo de interpretar o direito. Além do recurso de revista, o CPC
de 1939 previa os embargos de divergéncia (artigo 833, pardgrafo unico), entdo restritos

ao Supremo Tribunal Federal (SANCHES, 1975, p. 16).

Entre o Codigo de 1939 e a promulgacao do Codigo de 1973, inimeras
reformas legislativas foram realizadas com vistas a uniformizacao da jurisprudéncia. A
titulo exemplificativo, pode-se mencionar a Emenda Regimental idealizada pelo
Ministro Victor Nunes Leal, que permitiu ao Supremo Tribunal Federal, pelo voto da
maioria absoluta dos seus membros, editar simulas da jurisprudéncia dominante

(ROSAS, 2009, p. 42).

A partir do Cddigo de Processo de 1973, inimeros mecanismos de controle
de divergéncia jurisprudencial foram introduzidos no sistema processual brasileiro.
Alguns por meio de reformas ao proprio Codigo, a exemplo das as simulas impeditivas
de recursos (artigo 518, §1o, do CPC), a possibilidade de julgamento liminar do mérito
(artigo 285-A), o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia (artigos 476 a 479), a
assuncdo de competéncia (artigo 555, §10), embargos de divergéncia (artigo 530), os
incidentes de inconstitucionalidade (artigo 480 a 482), o agravo interno (artigo 557,
§10), o julgamento por amostragem em recursos repetitivo (artigo 543-C) (MOREIRA,
2006).

Além das reformas ao proprio Codigo de Processo, outros mecanismos
foram introduzidos a partir de reformas constitucionais. Cite-se, por exemplo, as
sumulas vinculantes (Art. 103-A da Constitui¢do), os recursos especial (artigo 105) e
extraordinario (artigo 102) e a reclamacao ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, 1).
Novo Codigo de Processo Civil (CPC/15) seguindo essa tendéncia, dispde sobre
precedentes e jurisprudéncia, alcando-os a condicdo de protagonistas do sistema de

justica.

3 Decidindo a partir de precedentes: a fundamentacio das decisdes e as técnicas de

manejo de precedentes no sistema do CPC/15
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O art. 926 do CPC/15 diz que “os Tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Jurisprudéncia estavel ¢ aquela
que ndo ¢ volatil. Que ndo muda com tanta frequéncia, causando instabilidade no
sistema jurisdicional. Integridade e coeréncia, por sua vez, se relacionam com a ideia de
Dworkin (2007, p. 287) de que o intérprete deve analisar o direito como um romance
em cadeia, no qual os capitulos passados devem ser levados em consideragao, ainda que

se esteja a escrever novos capitulos que o respeite ou o supere.

O §lo do art. 926, por sua vez, diz que os Tribunais devem editar simulas
que correspondam a sua jurisprudéncia dominante. Essas simulas deverdo ter em

consideragdo as “circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua criagao.

Em seguida, o art. 927 estabelece as diretrizes para a observancia dos
precedentes, jurisprudéncia e enunciados de sumula. Ha o refor¢o ao carater obrigatorio
das decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade (inc. I) e simulas
vinculantes (inc. II); estabelece necessidade de juizes e Tribunais observarem aos
acordaos em incidente de assun¢do de competéncia, resolu¢do de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (inc. III); empresta as
sumulas do STF e STJ carater vinculante (inc. IV); determina que os juizes e Tribunais
deverdo observar a orientacdo do plenario ou do 6rgdo aos quais estiverem vinculados

(inc. V) (THEODORO JUNIOR et. al., 2015, p. 309).

Para que se possa verificar, portanto, que tais precedentes estdo sendo
(in)observados pelos o6rgdos da jurisdigdo, especial relevo ganha o principio da
fundamentagdo das decisdes judiciais. Tal principio foi contemplado pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), que o insculpiu em seu artigo 93, inciso
IX. Pelo referido principio, todo pronunciamento judicial com conteudo decisorio deve
ser fundamentado, sob pena de ser considerado nulo. Nas legislacdes
infraconstitucionais, a fundamentacdo ¢ considerada parte essencial da decisdo (v. art.
458, 11, Coédigo de Processo Civil de 1973 e art. 489, 11, Codigo de Processo Civil de
2015) e a sua auséncia implica invalidade do pronunciamento. Mas ndo s6. A
fundamentagao deficiente e, ainda, a auséncia de correlagdo entre os fundamentos
apresentados pelo juizo e a decisdo proferida também acarretam a invalidade da decisdo

judicial (WAMBIER, 2014).

Por outro lado, também ¢ assegurada, aos magistrados em geral, a

possibilidade de formar seu convencimento de forma livre e independente. Trata-se da
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conjugacdo dos ideais de independéncia funcional — assegurada constitucionalmente a
partir das noc¢des de inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e vitaliciedade (art.
95, CRFB/1988) — com o livre convencimento motivado. Para além disso, a propria
Constituicdo impde aos magistrados inumeras vedacdes, de modo a impedir o

comprometimento da sua imparcialidade (art. 95, paragrafo unico, CRFB/1988).

A despeito de a ordem constitucional brasileira ter adotado o principio da
fundamentagdo das decisdes, ndo ¢ possivel falar na existéncia de um modelo fechado
de racionalidade. Nao ha, tampouco, acordo entre pesquisadores e operadores do direito
sobre qual deva ser o padrdo relativo a fundamentagdo das decisdes. Essa auséncia de
padrdo de racionalidade juridica ¢ definida por Rodriguez (2013, p. 67) como uma

“zona de autarquia”.

Considerando uma saida dessa “zona de autarquia”, o CPC/2015
aprofundou o conteudo do principio da fundamentagdo das decisdes, elaborando um rol
exemplificativo de decisdes ndo-fundamentadas (art. 489, §1°, CPC/2015) a fim de
assegurar a concretizagdo do mandamento constitucional. Nao havia, no CPC/73,
qualquer dispositivo equivalente ao atual 489 do CPC/2015. Assim, qualquer
controvérsia sobre a auséncia de fundamentacido das decisdes somente era dirimida na
andlise do caso concreto, quando impugnada a decisdo supostamente ndo fundamentada.
Com a entrada em vigor do CPC/2015, o julgador se vé obrigado a seguir o roteiro do
artigo 489, §1°. Incorrendo, se estard diante de decisdo judicial carente de
fundamentagdo e, portanto, ndo adequada aos critérios minimos de racionalidade e

justificagao.

Em se tratando da utilizacdo de precedentes, mais relevantes ainda se
tornam as disposi¢des do 489, §1° do CPC/15. E que, a partir da fundamentagdo das
decisdes ¢ que ¢ possivel ao jurisdicionado, verificar se os precedentes considerados de

observancia obrigatdria foram, de fato, respeitados.

De inicio, dispde o 489, §1°, que o juizo ndo pode invocar precedentes ou
utilizar enunciado de simula sem identificar seus fundamentos determinantes ou sem
demonstrar que o caso se ajusta a tais fundamentos (art. 489, §1°, V, CPC/2015). A
decisdo nao se fundamenta em simples transcri¢do de ementa de julgado e muito menos
pela simples transcri¢do de enunciado de simula. Ora, da mesma forma que se exige do

6rgdo jurisdicional a analise do ato normativo no qual se funda a decisdo, ¢ necessario o
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devido cotejo entre a decisdo que formou o precedente ou enunciado de simula e aquela

que se pretende produzir.

O precedente ¢ composto por duas partes: as circunstancias do fato que
embasaram a controvérsia e a tese ou principio assentado na motivacdo da decisdo
(ratio decidendi). Muito embora comumente se fale na forca vinculante do precedente,
o que vincula, em verdade, ¢ a sua ratio decidendi (ou holding), que constitui apenas

um dos elementos do precedente (TUCCI, 2004, p. 12).

A ratio decidendi sio os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo. E
composta de trés partes: i) os fatos relevantes para o deslinde da causa (statement of
materia facts); ii) o raciocinio logico-juridico da decisdo (legal reasoning); e iii) do
juizo decisério (judgement) (TUCCI, 2004, p. 175). A ratio decidendi ¢ a tese juridica
ou a interpretacdo da norma dada pela decisdo, ndo se confundindo com a

fundamentagdo, mas estando dentro dela (MARINONI, 2011, p. 221).

Nem toda fundamentacdo constante da decisdo judicial constitui ratio
decidendi. H4, ainda, os argumentos postos de passagem na motivacdo das decisoes,
sendo juizos acessorios, provisorios, secundarios, ndo tendo influencia relevante e
substancial para a decisdo, sendo estes chamados de obiter dicta. O obiter dictum,
embora ndo sirva como precedente, ndo ¢ irrelevante. Pode indicar o posicionamento
futuro do tribunal acerca de determinada matéria, além de, quando se tratar de
posicionamento vencido num tribunal, fornecer subsidios para a elaboracdo de recurso
ou mesmo para tentativa de superagdo futura do precedente (BRAGA; DIDIER JR.;
OLIVEIRA, 2013, p. 430-432).

De outro lado, para deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente, deve o 6rgdo jurisdicional demonstrar a existéncia de distingdo no caso em

julgamento ou a superagdo do entendimento (art. 489, §1°, VI, CPC/2015).

Como anteriormente mencionado, a aplicacdo de um precedente a um caso
futuro depende da sua adequacdo ao contexto no qual se pretende utiliza-lo. Para que se
possa deixar de aplicar um precedente ao caso sob andlise, deve o juiz realizar o
distinguishing. Isto é: operar a efetiva distin¢do entre a ratio decidendi do precedente e
a hipotese fatica posta sob julgamento (MARINONI, 2011, p. 327-331). Trata-se de
imperativo logico decorrente da igualdade processual: casos iguais devem ser tratados

de forma igual e casos distintos de forma diferenciada. Mais uma vez, a legislacdo
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adjetiva exige do juiz tarefa de se debrucar sobre as circunstincias do caso concreto e
do caso que ensejou a formagdo do precedente para que se possa realizar o efetivo

cotejo entre a causa a ser decidida e o julgado paradigma.

A segunda hipotese contemplada pelo 489, §6°, VI do CPC/2015 diz
respeito a possibilidade de o precedente suscitado pela parte ja ter sido superado. Nesse
caso, ¢ possivel que o orgdo jurisdicional demonstre a efetiva superagdo do
entendimento fixado no precedente. Deve-se observar que a superagdo do entendimento

pelo precedente deve ser operada pelo proprio Tribunal que deu origem a decisao.

Nao raro, os Tribunais se deparam com um caso similar, em que nio seja
possivel a operagdo da distin¢do, mas cujo posicionamento fixado pelo precedente seja
considerado injusto, ultrapassado ou inadequado. Neste caso, podem os Tribunais
realizar o overruling. Trata-se de técnica de manejo do precedente que enseja a sua
superacao pelo o6rgdo julgador, observando-se, em todo caso, as questdes relativas a
hierarquia entre 6rgdo que julgara e 6rgdo que firmou o precedente (MARINONI,
2011). Assim, diante de decisdo ja superada, deve o julgador, ao fundamentar sua
decisdo, demonstrar a efetiva superagdo, ndo podendo, pura e simplesmente, alegar que

o posicionamento foi superado.

Muito embora tenha o CPC/2015 contemplado um rol de decisdes cuja
observancia ¢ obrigatoria, além de técnicas para fundamentacdo de decisdes judiciais
com base em precedentes, algumas técnicas de manejo, contudo, que ndo foram
incorporadas. Veja-se, por exemplo, a hipdtese em que a mudanga de posicionamento
de um Tribunal seja muito brusca ou que possa ocasionar inseguranca juridica. Nestes
casos, o overruling pode causar enorme prejuizo para a sociedade, que deve ser

preparada para a posterior mudanga no posicionamento do Tribunal.

Nesse sentido, o regime de precedentes prevé as técnicas do signaling e do
prospective overruling. O signaling consiste numa “sinalizacdo”, por meio de
mensagem, realizada pelo orgdo que firmou o precedente, no sentido de o
posicionamento adotado esta prestes a ser modificado. O prospective overruling, por
sua vez, consiste na postergacdo da eficacia de uma regra firmada a partir da mudanga

de posicionamento do 6rgdo que firmou o precedente. (MARINONI, 2011, p. 336)

As mudangas incorporadas pelo CPC/2015, buscam, ndo ha duvidas,

aperfeicoar o trato dos precedentes judiciais e da uniformizagao de jurisprudéncia, numa
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tentativa de garantir uma maior efetividade do sistema de justica. Além do respeito ao
passado, a relevancia da produgdo jurisprudencial encontra-se, sobretudo, diante da sua
antecipagdo a propria lei, possuindo relevancia como fator de complementacido e

aperfeicoamento da ordem juridica (TUCCI, 2004, p. 28).

O respeito aos precedentes e a jurisprudéncia constitui, ainda, garantia de
seguranga juridica, igualdade aos jurisdicionados, estabilidade e coeréncia do sistema
jurisdicional, de imparcialidade do juiz, além de desestimular a litigancia, favorecer
acordos, e garantir a razodvel dura¢do do processo (MARINONI, 2011, p. 120). A
seguranga juridica € um dos principios da ordem juridica estatal, além de constituir um
direito fundamental. Entre os valores que o Estado de Direito assegura, a certeza
juridica e os principios que a acompanham, como a seguranca de expetativas juridicas e
a garantia do cidaddo contra arbitrariedades por parte do governo e seus agentes

possuem fundamental importadncia (MACCORMICK, 2005, p. 18).

Outro aspecto igualmente relevante no respeito a fundamentagdo com base
em precedentes diz respeito a previsibilidade dos provimentos jurisdicionais. De nada
adiantaria o conhecimento da norma se os jurisdicionados ndo pudessem contar com

decisdes previsiveis. (CAMINKER, 1994, p. 34; MARINONI, 2011, p. 123).

Havendo uniformidade na interpretagdo do direito, tem-se como garantido o
minimo de previsibilidade aos jurisdicionados. Quando o juizo de primeiro grau decide
de acordo com os precedentes, ¢ possivel que as partes esperem que os Tribunais,
quando do julgamento de eventuais recursos tomados contra aquela decisdo, decidam
em igual sentido, desencorajando os recursos desnecessarios. Carece de logica um
sistema estruturado em juizes e Tribunais se, em toda e qualquer demanda, as partes
tivessem que chegar ao tribunal. Para manter a racionalidade do sistema de justica,
deve-se formar uma jurisprudéncia solida e, para além disso, deve-se garantir o seu

respeito pelos juizes (MARINONI, 2011, p. 167).

Em que pesem as reformas legislativas na busca por um aprimoramento do
sistema de direito judicial, ha de se questionar a eficdcia alcancada. A primeira das
circunstancias a serem consideradas ¢ a ineficacia do sistema de direito jurisprudencial
no qual o ordenamento juridico brasileiro ergue seus pilares. E possivel enumerar
algumas criticas ao sistema de direito judicial fundado na jurisprudéncia, estando as
mesmas relacionadas ao papel que as decisdes pretéritas devem desempenhar em um

ordenamento juridico.
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Outro aspecto a ser analisado diz respeito a questdo relativa a adaptabilidade
e estabilidade do sistema de direito judicial adotado (WAMBIER, 2012). O sistema de
precedentes, como visto anteriormente, tem como ldgica o tratamento igual dado a
casos similares a partir de uma decisdo judicial (o precedente). Com relagdo a
estabilidade, ha uma relativa garantia de que os novos casos postos sob apreciagdo do
judicidrio serdo decididos com observancia ao entendimento fixado no precedente.
Havendo necessidade de se distinguir o entendimento firmado no precedente daquele
que deve ser dado ao caso concreto, opera-se o distinguishing. Sobrevindo necessidade
de mudanga de posicionamento, pratica-se o overruling. Em todas as técnicas de manejo
dos precedentes, portanto, ha a necessdria observancia do entendimento firmado

anteriormente.

No sistema de direito jurisprudencial, ha dificuldade quanto aos dois
aspectos acima tratados. Nao ha estabilidade quando se torna necessario um numero
indeterminado de decisdes para que se forme a jurisprudéncia. Por vezes, a identificacao
do posicionamento a ser aplicado no caso concreto demanda a analise de um niimero
elevado de decisdes, em diversos sentidos, acerca de uma mesma matéria. Uma vez
firmado o entendimento jurisprudencial e sendo este considerado dominante, também hé
um logo espaco de tempo até que este possa ser modificado, também a partir de um
numero significativo de novas decisdes em posicionamento diverso. Isso denota a
dificuldade do sistema jurisprudencial em se adaptar as novas questdes postas sob

apreciacao do judiciério.

Quanto a estabilidade, também deve-se mencionar a circunstancia relativa a
ndo-obrigatoriedade dos juizes singulares de observar a jurisprudéncia. Nao havendo
um regime de precedentes/jurisprudéncia vinculante, ndo hd como se garantir a minima
previsibilidade do provimento jurisdicional de primeiro grau. E ndo s6. Mesmo entre
Tribunais Superiores, responsaveis pela uniformizacdo do entendimento juridico acerca
de matéria constitucional (Supremo Tribunal Federal) e de interpretacdo de lei federal
(Superior Tribunal de Justica), ha divergéncias jurisprudenciais (LEITE; JOSINO,
2011).

Outro aspecto passivel de critica no ordenamento juridico brasileiro ¢ a
opcdo pelas suimulas. A principio, as sumulas surgem como diretrizes para o julgamento
de casos analogos. A sua existéncia, por si sO, ja denota o carater problematico do

sistema jurisprudencial patrio: faz-se necessario resumir o pensamento sumulado a fim
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de persuadir ou vincular os demais aplicadores do direito. E como se, a um sé tempo, se
estivesse reconhecendo que: i) o entendimento jurisprudencial, antes de ser sumulado, ¢
de dificultosa identificagdo; ii) ndo ha obrigatoriedade a observancia do posicionamento
dos Tribunais Superiores, ressalvada a hipdtese em que a siimula adquire o carater

vinculante.

Também deve-se atentar para a circunstancia de o ordenamento juridico
patrio ndo contemplar todas as técnicas de manejo de precedentes, ndo havendo, ainda,
a incorporacdo de uma metodologia de trabalho propria para essa categoria de decisdes
judiciais. Fica-se, portanto, & mercé da propria construgcdo jurisprudencial acerca do
tema. Deve haver um vasto debate e producdo doutrinaria acerca da aplicagdo de regras

jurisprudenciais (v. BUSTAMANTE, 2012).

Conclusao

De certa maneira a decisdo a partir dos precedentes judiciais no Brasil ndo ¢
tdo recente como pode transparecer o Novo Cddigo de Processo Civil. Em verdade, um
juiz sempre teve a possibilidade, no Brasil, de fundamentar a decisdo a partir de
julgamentos anteriores, principalmente se proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. A
maxima “o STF decidiu que” ¢ presente em uma enorme quantidade de sentencas e
acordaos do Judicidrio nacional e dava a decisdo judicial do STF um quase status de
norma juridica obrigatoria, vez que o juiz reconhecia o fato possivel de ver decisdo sua,

em sentido inverso a da Corte Suprema, ser alterada.

Mas nada representa uma virada t3o significativa quanto as inovagdes em
relacdo a obrigatoriedade do uso de precedentes judiciais como previsto na nova
legislacdo processual civil brasileira. Antes uma opg¢do, sentencas judiciais
fundamentadas a partir de casos concretos ja decididos passam a ser uma
obrigatoriedade, e o que pode parecer razoavel considerando o principio da seguranga
juridica e o da previsibilidade, toma ares de incredulidade considerando a pouca
aproximacao que o Direito brasileiro tem com questdes muito proximas do Common

Law.

Nao fosse a ja dificil diferenciagdo e caracterizacdo dos institutos que
formam um sistema judicial baseado em precedentes (distinguishing, signaling e

overruling, por exemplo), ainda se tem a imperiosa necessidade de fundamentacdo
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racional das decisdes, obviedade que ndo se vé de fato contemplada pelas decisdes
judiciais no Brasil. Acostumado que ¢ a decidir conforme a lei e a indicar seus
dispositivos como motivagao das decisdes, o julgador brasileiro se depara agora com a
dificuldade enfrentada pelo julgador do Common Law: encontrar a materialidade
normativa que fundamenta a decisdo, sem apenas repetir o entendimento de tribunal

superior.

E desta forma que o artigo procura chamar a atengdo da comunidade
académica: apresentar a dificuldade de se transpor excertos de sistema juridico
tradicional e obrigatoriamente vinculado aos precedentes para um sistema em que
mesmo a fundamentagdo tradicional das decisdes ndo ¢ regra, isso sem falar na
dificuldade de se garantir, no Brasil, atendimento aos principios da previsibilidade e

seguranca juridica.

Se de fato ndo houver um esforco conjunto no sentido de compreender os
impactos dessas mudancas tanto nos tribunais como nos cursos de Direito, muito pouco
adianta se garantir previsibilidade a partir de um sistema que continua a nao reconhecer

e a compreender o complexo processo de formagao do precedente.
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