INTRODUCAO

O Brasil apresentava até o advento da lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015 que
instituiu 0 novo Cédigo de Processo Civil um modelo fraco de precedentes judiciais. Muito
embora em alguns casos houvesse vinculatividade (ex. simulas vinculantes) ndo havia uma
regra geral de stare decisis e a recep¢ao do modelo do stare decisis tinha sido até o presente
momento apenas uma recepg¢ao parcial e mitigada. Tinhamos uma ideologia que, do ponto de
vista cultural e normativo, compreendia os precedentes como instrumentos fracos de
persuasdo e ndo como normas vinculantes do nosso sistema. A teoria das fontes reconhecia
aos precedentes um papel de fontes secunddrias e a pratica judicial lhes emprestava o carater
de argumentos de reforco, muitas vezes relevantes, mas ndo vinculantes em relacdo as
decisdes dos casos-atuais.

Na tradicdo brasileira adepta do civil law € possivel constatar a auséncia de uma
cultura que permita a correta compreensao de institutos da common law e a absor¢ao do
fenomeno da vinculacdo dos precedentes judiciais. A aplicacdo obrigatéria de precedentes
judiciais implica uma conexao do civil law e da common law, de maneira a ampliar os
horizontes hermenéuticos e a enfatizar a for¢a criativa da funcdo jurisdicional (judge make
law). Entretanto os mecanismos dos enunciados sumulares, o julgamento de recursos por
amostragem e o incidente de demandas repetitivas constituem técnicas embasadas no
procedimento-modelo alemao e ndo da common law.

Os precedentes ndao sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sdo razdes
generalizdveis que podem ser identificadas a partir das decisdes. O precedente € formado a
partir da decisdo judicial. E porque tem como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha
essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela
jurisdicdo e que determinaram a prolacdo da decisdo judicial. Os precedentes sdo razdes
generalizdveis que podem ser extraidas da justificagdo das decisbes e emanam
exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre obrigatorios, isto €, vinculantes. A Lei n°
13.105 de 16 de marco de 2015 que instituiu o novo Cdédigo de Processo Civil
equivocadamente determina que os precedentes sao oriundos apenas de sumulas (art. 927, Il e
IV), recursos repetitivos, assun¢do de competéncia (art. 927, III) e orientacdes de plenario ou
orgdo especial (art. 927, I e V).

Taruffo (2011, p. 142-143) também adverte que hd que se fazer uma distin¢cdo entre
precedente e jurisprudéncia. Quando se fala em precedente se faz normalmente referéncia a

uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto que quando se fala da jurisprudéncia se



faz normalmente referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante ampla relativa a
varios e diversos casos concretos, em regra a decisdo que se assume como precedente € uma
s0, de modo que fica fécil identificar qual decisdo faz precedente. Ao contrario nos sistemas
nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a muitas decisodes, as vezes
sdo duzias até mesmo centenas. Ainda, existem problemas decorrentes da dificuldade de
estabelecer qual decisdo seja verdadeiramente relevante ou de decidir quantas decisdes sdao
necessdrias para que se possa dizer que existe jurisprudéncia firmada e pacifica a respeito de
determinada interpretacdo da norma.

O precedente fornece uma regra (universalizdvel), que pode ser aplicada como um
critério para a decisao no proximo caso concreto em fun¢do da identidade ou da analogia entre
os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a analogia dos dois casos
concretos nao € dada in re ipsa e serd afirmada ou refutada pelo juiz do caso posterior,
dependendo se ele considerar prevalecentes os elementos de identidade ou os elementos de
diferenca entre os fatos dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso posterior que determina se
ha ou nao o precedente e, entdo, - por assim dizer - “cria” o precedente (TARUFFO, 2014, p.
4).

Além deste aspecto fica claro que a estrutura fundamental do raciocinio que leva o
juiz a aplicar o precedente ao proximo caso € baseada em uma andlise dos fatos. Se esta
andlise justifica a aplicacdo no segundo caso da ratio decidendi aplicada no primeiro, o
precedente € eficaz e pode determinar a decis@o do segundo caso. Deve-se notar que, quando
se verificam estas condicdes, um so precedente é suficiente para justificar a decis@o do caso
sucessivo (TARUFFO, 2014, p. 4).

O uso de jurisprudéncia tem caracteristicas muito diferentes. Em primeiro lugar, falta
a andlise comparativa dos fatos, pelo menos na imensa maioria dos casos. Aqui, o problema
depende do que realmente “constitui” a jurisprudéncia: trata-se, como se sabe, sobretudo dos
enunciados sumulados (massime) elaborados pelo gabinete especifico que existe nos
Tribunais. A caracteristica mais importante das maximas é que se trata de declaracdes,
concentradas em uma ou em poucas frases, que t€tm como objeto regras juridicas. Essas
regras tém geralmente um conteddo mais especifico do que o ditado textual da norma de que
constituem uma interpretacdo, mas sdo sempre formuladas como regras, ou seja, como
enunciados gerais de contetddo preceptivo (TARUFFO, 2014, p. 4-5).

Nao por acaso, as sele¢des de jurisprudéncia assemelham-se a codifica¢des, mais
detalhadas do que aquelas que representam os cddigos verdadeiros e proprios, mas sempre

como ‘“conjunto de normas”. A jurisprudéncia é formada por um conjunto de sentencas, ou



melhor, por um conjunto de subconjuntos ou grupos de sentengas, cada um dos quais pode
incluir uma elevada quantidade de decisdes. Nesta linha, ¢ impossivel ndo mencionar um
fenomeno gravemente patoldgico, que representa um dos principais fatores de crise do
sistema jurisdicional: trata-se do nimero anormal de acérdaos (TARUFFO, 2014, p. 4-5)

Dai a necessidade de uma ressignificacdo de como os precedentes devem ser tratados

na ordem juridica brasileira.

DA METODOLOGIA UTILIZADA

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi descritivo-analitico com a
abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema - como
o arcabouco juridico que pavimenta a teoria dos precedentes judiciais no novo Cédigo de
Processo Civil. Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados foram
a pesquisa bibliogréfica, a doutrindria e a documental. O levantamento bibliogréfico forneceu
as bases tedricas e doutrindrias a partir de livros e textos de autores de referéncia, tanto
nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento bibliografico utiliza-se da
fundamentacdo dos autores sobre um assunto, o documental articula materiais que nao
receberam ainda um devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa € a
bibliogréafica que instruiu a andlise da legislacdo constitucional e a infraconstitucional, bem

como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

A APROXIMACAO DOS SISTEMAS JURIDICOS DA COMMON LAW E DO CIVIL
LAW

O SISTEMA DO COMMON LAW

Para Souza Junior (2002, p. 100), a andlise do common law deve partir
necessariamente da Inglaterra, ber¢o dessa familia juridica que, posteriormente, veio a se
estender para a maioria dos paises de lingua inglesa, como os Estados Unidos, o Canad4, a
Australia, a Nova Zelandia etc. A familia em exame, portanto, iniciou sua formagdo a partir
da invasdo normanda aquele pais em 1066, comandada por Guilherme, o Conquistador, que
refundou uma ordem feudal sob um poder politico forte e centralizado.

Nesse contexto, Gilissen (2013, p. 211) acrescenta que, na Inglaterra, a partir do

século XII, os reis conseguem impor autoridade sobre o reino, desenvolvendo sua jurisdicao



em detrimento das jurisdicdes senhoriais e locais, que, no decorrer dos séculos XII e XIII,
passam a perder a maior parte de suas competéncias. O common law, é por conseguinte, um
direito comum de toda a Inglaterra, distinto dos direitos locais existentes antes da invasao
normanda, na qual uma assembleia dos homens livres, denominada County Court ou Hundred
Court, limitava-se a aplicar o costume local, determinando quem deveria provar a verdade de
suas alegacoes (DAVID, 1996, p. 286).

Este evento tem conex@o com o desenvolvimento do sistema denominado writs, que
consistia basicamente em uma forma de busca auxilio jurisdicional real, por meio da qual
qualquer pessoa que clamasse por justica encaminhava uma carta ao Rei. Se considerada
fundamentada pelo Chanceler, um dos principais colaboradores do soberano, este enviava
uma ordem, denominada writ, a um agente local ou a um senhor para que o réu prestasse
satisfacdo ao queixoso, instaurando-se a jurisdi¢do real. Nao o fazer ou ndo explicar a razao
pela qual ndo fez, considerava-se uma desobedi€ncia a uma ordem real (GILISSEN, 2003, p.
210).

Com a Magna Carta de 1215 e as provisdes de Oxford, de 1258, os senhores feudais
chegaram a um acordo com o Rei, consubstanciado no Statute of Westminster Il (1285),
segundo o qual o Chanceler ndo poderia criar novos writs, mas poderia utiliza-los em casos
similares, o que teria culminado com um profundo alargamento da jurisdi¢do real
(GILISSEN, 2003, p. 210).

O common law, é um direito que se desenvolveu com base no processo € ndo com
base em regras sobre o fundo do direito (GILISSEN, 2003, p. 211). Nao € por outra razao que
o seu principio primordial ndo € o da legalidade, tal como nos paises romano-germanicos, mas
do devido processo legal, o due process of law (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 104), (SILVA,
2010, p. 21).

Dessa forma, no sistema do common law, o direito surge a partir dos fatos concretos
depois de sua apreciacdo pelos juizes, gerando, entdo, o precedente judicidrio stare decisis (do
latim “‘stare decisis non quieta movere” - ndo se deve alterar o que ja foi antes decidido). A
opinido da Corte se torna, a partir dai, lei da terra (law of the land), em direito esta expressao
estd ligada ao respeito dos préprios Tribunais aos casos-precedentes. Quando um Tribunal
estabelece uma regra de direito aplicdvel a certos conjuntos de fatos considerados relevantes
do ponto de vista juridico, tal regra deverd ser seguida e aplicada em todos os casos futuros
em que se identifiquem fatos ou circunstincias similares (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 310-
311).



Somente depois é que o Parlamento, se entender necessario, edita lei com base no
precedente judicidrio, detalhando, mediante ampliacdo ou restri¢do, o entendimento adotado.
Assim o arco de direitos e garantias conferidas pelo common law deriva da pedra angular do
direito inglés. O common law, formalmente, se apresenta como um direito jurisprudencial,
mas substancialmente e por sua origem corresponde a um direito costumeiro, consagrado e
perpetuado pela jurisprudéncia (MITCHELL, 1936, p. 30).

Dentro desse regime, a lei (statute law) constitui, em relagdo ao direito comum e em
certo sentido, um direito especial, que s6 disciplina, restritamente, as matérias que contempla,
e s6 em relacdo a estas matérias prevalece, afastando-se do common law, que € o direito geral.
A equity caracterizou-se, de inicio, ndo s6 como meio de atenuar a rigidez das regras do
direito comum e do direito estatutario, sendo, também, como modo de evitar a sua
imobilidade, tendendo, pois, a facultar a evolug¢do do direito que, aos poucos, consubstanciou-
se em regras (rules of equity), as quais, em virtude de sua constante aplicacdo pela
jurisprudéncia e em virtude, ainda, do valor de precedente dos respectivos julgados, veio
constituir um corpo de direito, denominado direito-equidade (DAVID, 1950, p. 288-289).

E assim passaram a se distinguir os trés diferentes corpos do direito anglo-
americano: o common law, ou direito declaradamente jurisprudencial e substancialmente
costumeiro; o statute law, ou direito positivo, escrito, em sentido préprio e a equity, ou direito
costumeiro-jurisprudencial, fundado na eqiiidade. Temos entdo, que na realidade, sd@o os
tribunais, € a jurisprudéncia, que nos paises de common law criam o direito. Este € judge-
made-law ou case-made-law, ou melhor, é direito feito pelo juiz ou oriundo do caso, da
espécie. E as normas jurisprudenciais obedecem a uma técnica de elaboracdo, comandada
pelo direito costumeiro (DAVID, 1950, p. 288-289), (MAYER, 1954, p. 212-213).

Manckiewicz (1954) ensina como se faz semelhante elaboracdo, que se baseia na
doutrina do binding precedent (precedente obrigatério) e no método do distinguishing. Em
virtude da teoria do binding precedent os principios enunciados numa sentenga prolatada por
uma corte de record, isto €, a qual incumbe registrar as decisdes, devem ser obrigatoriamente
observados por toda jurisdicdo de nivel igual ou inferior. A decis@o nao vale s6 para a espécie,
aplica-se invariavelmente aos casos semelhantes. E a cldusula do stare decisis (ater-se ao
decidido), toda decisdo tende a tornar-se uma decisdo diretriz. Os membros do Tribunal
podem discordar da aplicacdo do binding precedent. Emitem, entdo, um dissent (opinido
dissidente ou contraria), prevalecendo a obrigacdo do stare decisis.

No direito norte-americano o tnico meio de fazer cair o binding precedent é através

do overruling (decisdo contrédria de corte superior ou da mesma corte). A flexibilizacdao da



doutrina do stare decisis, se constituia em que, s6 se deveria impd-la quando o precedente
obrigatdrio constituisse norma bastante segura, bem solida, digamos rule of property, e que
nio se excedesse na aplicacdo do overruling. Os juizes para se libertarem do binding
precedent, deveriam utilizar-se, antes, do método da distin¢do ou discriminagdo, ou melhor,
do distinguishing que consiste em indagar se a regra contida no precedente obrigatério foi a
ratio decidendi (razdo pela qual se decidiu anteriormente), distinguindo-se, dessa maneira, as
circunstancias préprias a espécie que lhes é submetida das que serviram de base ao precedente
tornado obrigatério (MANCKIEWICZ, 1954).

Por ratio decidendi pode-se ter diversas concepcdes: 1) compreendida como norma
geral que se vé afirmada como suficiente para decidir o caso num esquema de subsuncgdo, a
concepcdo de ratio decidendi se aproxima da construcdo da massima italiana, ou da simula
brasileira; ii) compreendida como uma versio contextualizada da norma geral que se liga aos
fatos e aos argumentos que a enunciam para resolver o caso; iii) compreendida como um
argumento essencial da argumentacdo judicial, podendo ser um fato ou uma norma. Nessas
duas ultimas concepgoes, entrevém-se diferentes teorias para a compreensao do precedente na
tradicdo britanica (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 184).

A superagdo do precedente judicial terd fundamento, podendo a substituicdo ser
expressa (express overruling) ou técita (implied overruling). E expressa, quando um tribunal
passa a adotar, expressamente, uma nova orientacdo, abandonando a anterior. E tcita,
“quando uma orientagcdo é adotada em confronto com a posicdo anterior, embora sem
expressa substituicio desta tdltima (JESUS, 2014, p. 15), (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2013, p. 457), (SOUZA, 2011, 152), (NOGUEIRA, 2011, p. 184), (MELLO,
2008, p. 235), (ROSITO, 2012, p. 307), (MARINONI, 2011, p. 344-348).

Com relagdo aos efeitos, a substituicdo pode operar eficdcia ex func (retrospective
overruling) e eficicia ex nunc (prospective overruling). No retrospective overruling, o
precedente substituido ndo poderd ser invocado no julgamento de casos ocorridos antes da
substituicdo e que ainda estejam pendentes de apreciacdo e julgamento (JESUS, 2014, p. 15),
(CRUZ e TUCCI, 2014, p. 179), (CAMARGO, 2012, p. 569), (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2013, p. 457). E dizer, o entendimento inovador se aplica a fatos e situacdes
ocorridos no passado e ainda ndo decididos (e a fatos e situagdes ocorridos no passado, ainda
que ndo deduzidos em juizo) e aos casos futuros. A revogagdo retrospectiva pode ser pura ou
classica (JESUS, 2014, p. 15), (ROSITO, 2012, p. 331).

No overruling retrospectivo puro (eficdcia retroativa plena ou full retroactive

application), o novo precedente se aplica aos fatos ocorridos antes e depois de sua publicagdo,



incluindo aqueles que ja foram objeto de sentenca transitada em julgado e também aos fatos
do caso que o gerou (JESUS, 2014, p. 16), (MELLO, 2008, p. 261), (ATAfDE JUNIOR,
2012, p. 167). No overruling retrospectivo cldssico (eficdcia retroativa parcial ou partial
retroactive application), o novo precedente se aplica aos fatos ocorridos antes e depois de sua
publicacdo, excluindo aqueles que ja foram objeto de sentenca transitada em julgado e
também aos fatos do caso que o gerou (JESUS, 2014, p. 16), (MELLO, 2008, p. 261),
(ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 167), (SOUZA, 2011, p. 160), (TARANTO, 2010, p. 301).

No prospective overruling, o precedente substituido podera ser aplicado aos casos
ocorridos antes da substituicio (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 457),
(CAMARGQO, 2012, p. 569), JESUS, 2014, p. 17). Ou seja, o novo precedente somente se
aplica aos casos futuros (ROSITO, 2012, p. 334), (CRUZ e TUCCI, 2004, p. 180), JESUS,
2014, p. 17). Trata-se de instituto desenvolvido nos Estados Unidos (BUSTAMANTE, 2012,
p. 419-421), (JESUS, 2014, p. 17). O novo precedente pode ser aplicado prospectivamente em
diferentes momentos e circunstancias. Pode ser aplicado a fatos que ocorreram apds a
publicacdo do precedente, no bojo de demanda ja ajuizada ou a ser ajuizada (aplicagdo
prospectiva pura), a fatos que ocorreram antes da publicacdo do precedente e cuja demanda
ainda ndo foi ajuizada e a fatos que ocorreram antes da publicacdo do precedente, mas cuja
demanda ja foi ajuizada e ainda ndo transitou em julgado (SOUZA, 2011, p. 162), JESUS,
2014, p. 17), (MELLO, 2008, p. 261), (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 169).

E possivel que se fixe algum momento futuro para que o precedente seja aplicado
(aplicagdo prospectiva a termo) e que se restrinja os seus efeitos, excluindo determinada
categoria de pessoas, que poderia ser prejudicada excessivamente com sua incidéncia. Alguns
fatores favorecem o prospective overruling. Sdo eles, a) a ideia de que a revogacdo importa
estabelecimento de nova norma, que nao pode ser aplicada de imediato; b) a verificagao de
que se faz necessario tempo para que haja a promog¢ao da operacdo da norma; c) o fato de que
a revogacdo poderd produzir desigualdades, caso o novo precedente seja aplicado
retroativamente; d) o desestimulo para as partes buscarem a modificacdo do precedente, ja
que ndo serdo atingidas pela razdo de decidir, a0 menos, no caso presente e; €) a lesdo ao ato
juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julga ocasionada pela revogagao retrospectiva
(JESUS, 2014, p. 17-18), (SOUZA, 2011, p. 162), (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 169),
(ROSITO, 2012, p. 350), (SUMMERS, 1997, p. 398), (MELLO, 2008, p. 264), (SILVA,
2011, p. 203), (TARANTO, 2012, p. 302).

Assim atua a jurisprudéncia em paises do common law. Assim se elaboram as

normas juridicas entre as nacdes que ndo codificaram o seu direito e ddo valor secunddrio a



sua legislacao, ao statute law (MANCKIEWICZ, 1954). Depreende-se, portanto, que em
paises do common law, tem a primazia o costume, vindo em segundo lugar a jurisprudéncia,
em terceiro a lei, e, em quarto a doutrina (MATA MACHADO, 1953).

Segundo Taruffo (2011, p. 168-169), depois das rules of civil procedure introduzidas
na Inglaterra, em 1999, mas, sobretudo, depois das profundas reformas do ordenamento
judicidrio inglés efetuadas nestes ultimos anos — em virtude das quais a House of Lords nao é
mais a Corte Suprema, os juizes ndo sao mais nomeados pelo soberano, mas selecionados por
uma especifica comissao independente do Poder Executivo e o Lord Chancellor nao € mais o
chefe da magistratura — a divisdo entre o sistema inglés e o sistema estadunidense tornou-se
profunda e radical. Os dois sistemas ja eram historicamente distintos por vdrias razdes (como,
por exemplo, o desaparecimento do juri civil na Inglaterra e sua manutencdo nos Estados
Unidos), mas, agora, esses nao sao mais nem mesmo compardveis. A verdade é que hoje
existe uma pluralidade fortemente fragmentada de modelos processuais e, sobretudo, variadas

experiéncias de reforma que ndo podem ser consideradas em termos genéricos.

O SISTEMA DA CIVIL LAW

A tradi¢@o juridica romano-germénica tem suas origens no século XII e XIII no
periodo do Renascimento da Europa Ocidental. Neste momento, em que as cidades e o
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comércio ganharam nova organizagdo, também se intensificou o ideal de que ‘“‘somente o
direito pode assegurar a ordem e a seguranga necessarias ao progresso.” (DAVID, 2002, p.
39). E a separagio entre o direito e a religido, demonstrando a raiz da autonomia do direito
que compdem até hoje uma das caracteristicas da civilizacdo ocidental. A partir deste
pensamento renascentista, as universidades ganharam destaque no estudo do direito,
inicialmente na Itdlia com a Universidade de Bolonha, cuja influéncia chegou até o direito
aplicado pelos tribunais europeus. Cumpre salientar que a base do direito nas universidades é
formada pelo direito romano em conjunto com o direito candnico, deixando em segundo
plano os direitos préprios de cada nacdo, uma vez que até o século XX, finalmente marcado
pelas codifica¢des nacionais, o direito romano era o ensino basico. (DAVID, 2002, p. 43-44).
Os romanos foram os primeiros a organizar o direito, extraindo a regra juridica dos
casos concretos cotidianos, identificando sua classificacdo e, em seguida, aplicando aos novos

casos. (CRETELLA, 1986, p. 3). No direito romano clédssico a jurisprudéncia se apresenta

como interpretacdo e constitui uma atividade criadora, mas sempre num sentido derivado e



ndo origindrio. A ordem legal se apresenta como um limite externo do direito desenvolvido
jurisprudencialmente (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 40).

Esta nova cultura juridica romanistica passou, entdo, a ocupar a posicao de
protagonista a partir da recomposi¢ao do Digesto pelos estudos da Universidade de Bolonha.
Deste método de andlise textual exegético nasceu a primeira literatura juridica em forma de
anotagdes explicativas ao texto romano, denominadas glosas, atribuindo aos juristas 0 nome
de glosadores. (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 189-190).

Assim, o civil law registra suas origens com base no direito romano, sendo
posteriormente consagrado pela Revolugdo Francesa que procurou criar um novo modelo de
direito, negando as instituicdes que antes existiam, calcando-se na rigorosa separacdo dos
poderes, aliada a proibicdo do juiz interpretar a lei, como combinag¢do indispensdvel a
concretizagdo da liberdade, igualdade e certeza juridica. A igualdade no civil law foi
diretamente associada a estrita aplicacdo da lei, o que deu origem a um intenso processo de
codificacdo do direito, limitando o papel do juiz com a finalidade de garantir a tdo sonhada
igualdade entre todos (GALIO, 2014, p. 267).

Até o fim do segundo pds-guerra prevalecia no Brasil uma nogdo positivista das
fontes do Direito, em que a lei era uma diretriz suprema, de modo que cabia ao julgador
apenas aplicd-la sistemdtica e dogmaticamente. Com o fim da segunda guerra, emergiu uma
nova doutrina pds-positivista que afirma a existéncia de valores supralegais, que superaram a
mera aplicacdo fria da letra da lei, de modo que foi suplantada a concepcdo de que “o
legislativo dita o que serd reproduzido pelo julgador”, afirmando-se desse modo a
discricionariedade judicial na aplicacdo da lei (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p.
193).

Nesse sentido, o sistema juridico adotado no ordenamento brasileiro, filiado a
tradicdo romano-germanica, tem como principal caracteristica o direito escrito e codificado, e
como principal fonte do direito a lei. Essa origem pode ser facilmente percebida pela leitura
do art. 5° II, da Constituicdo de 1988, que dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (BARROS; NOGUEIRA, 2015, p. 27),
(BRASIL, 1988).

Isto posto, a aplicacdo de precedentes € uma ferramenta essencial para a efetivacdo
do principio da seguranga juridica, bem como do principio constitucional a justificacdo das
decisodes judiciais (art. 93, IX, CF/88), uniformizando a aplica¢do do direito e contribuindo
para a celeridade e eficiéncia do sistema judicial (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p.
180), (BRASIL, 1988).



O precedente também pode ser compreendido como uma necessidade 16gica, pela
qual o juiz torna o seu trabalho a0 mesmo tempo coerente e continuo, o que d4d previsibilidade
as decisoes da Corte, fazendo o exercicio do Poder politico aceitdvel: um sé direito, tanto no
texto legal quanto na prética judicial (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 188)

Para Cruz e Tucci (2004, p. 18) e Barros; Nogueira (2015, p.28), embora existam
divergéncias doutrindrias sobre a qualificacdo dos precedentes judiciais como fonte do direito,
bem como sobre o seu cardter normativo, € certo que a préopria legislacdo e os tribunais
brasileiros reconhecem expressamente a for¢a que possuem na realiza¢do do direito positivo.

Taruffo (2011, p. 140) ao tratar do fendmeno de convergéncia dos sistemas do
common law e do civil law, explica que o precedente e a jurisprudéncia ocupam grande
importancia no direito de todos os ordenamentos juridicos modernos. Pesquisas desenvolvidas
em varios sistemas juridicos tém demonstrado que a referéncia ao precedente ndo € ha tempos
uma caracteristica peculiar dos ordenamentos do common law, estando agora presente em
quase todos os sistemas, mesmos os de civil law. Por isso, a distin¢do tradicional segundo a
qual os primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os segundos seriam
fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais - admitindo-se que realmente tenha sido no passado
- qualquer valor descritivo. De um lado, na verdade, nos sistemas de civil law se faz amplo
uso a referéncia da jurisprudéncia, enquanto nos sistemas de common law se faz amplo uso da
lei escrita e inteiras dreas desses ordenamentos - do direito comercial ao direito processual -
sdo, na realidade, codificadas.

Nery Junior; Abboud (2013, p. 485) ressaltam que existe uma fetichizacdo pelo
common law por parte da doutrina, a justificar inclusive reformas legislativas, sendo certo que
os instrumentos de vinculag¢do deciséria adotados no Brasil se distanciam daqueles do stare
decisis, pois lhes sdo atribuidos status até mesmo superior ao da prépria legislacdo. Desde a
Emenda Constitucional n° 45 - que introduziu a simula vinculante em nosso sistema - parcela
da doutrina reitera a necessidade de se estabelecer uma teoria da aplica¢do dos precedentes no
Brasil (STRECK; ABBOUD, 2013).

Ramires (2010, p. 62) e Barros; Nogueira (2015, p.30) explicam que a publicagcao de
sumulas pelos tribunais brasileiros nao se aproxima da préatica juridica dos paises do common
law, pois os tribunais desses paises ndo podem ‘“‘exarar regras gerais em abstrato, mas apenas
em funcdo dos fatos da disputa que sdo trazidos a exame”.

Dessa forma, as sumulas seriam pronunciamentos judiciais que ja nascem com
pretensdes de generalidade e abstracdo, cujo enunciado se autonomiza em relacdo aos fatos

que lhe deram origem, visando solucionar casos futuros. Por outro lado, os precedentes



nascem com a pretensao de resolver somente o caso em concreto e, por um processo historico,
os motivos determinantes daquela decisdo passam a influenciar julgamentos de outros

processos (SANTOS, 2014), (BARROS; NOGUEIRA, 2015, p. 30).

0S PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A teoria dos precedentes € uma teoria para Cortes Supremas. Isto quer dizer duas
coisas: primeiro, que sdo as Cortes Supremas os principais destinatdrios de uma teoria dos
precedentes por serem cortes de vértice e delas dependerem a uniformidade da interpretagcdo
do direito; segundo, porque também as Cortes Supremas devem ser vinculadas aos préprios
precedentes do ponto de vista do Onus argumentativo para afastar a aplicagdo de um
precedente ou superar um precedente antigo na aplica¢do atual. A teoria dos precedentes é
ligada assim a teoria da interpretacdo e a atividade de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
pelos Tribunais. A racionalidade das decisdes é garantida na medida da possibilidade de
universalizacdo para todos os casos andlogos a partir das mesmas razdes de decidir (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 290-291).

Isso porque, o sistema de precedentes busca a “previsibilidade” das decisdes mesmo
que esta signifique, em alguns casos, deixar de decidir da melhor maneira. Contudo, na
hipdtese de o caso em questdo ser diverso do analisado ou na hipdtese de as razdes dadas no
precedente exigirem superacdo, o precedente deixa de ser vinculante. O afastamento ou a
superacao do precedente somente serd possivel mediante um 6nus argumentativo maior por
parte do julgador, pois aplicivel o “principio de presun¢do a favor do precedente”.
Precedente, assim, € diverso do conceito de jurisprudéncia, uma vez que precedentes ndao se
tratam de vdrias decisdes exemplificativas da opinido dos Tribunais, mas de decisdes
racionalmente vinculantes, antes de tudo, para o préprio érgao que decidiu nos casos andlogos
futuros (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 299).

Desse modo, a teoria dos precedentes procura conferir racionalidade ao sistema,
garantindo a aplica¢do da Constitui¢do e das leis, mesmo quando interpretacdes ativistas dos
juizes procurem negar vigéncia e validade aos direitos nelas previstos. Assim, os precedentes
nao sdo regras de direito consuetudindrio, mas regras formadas racionalmente, com pretensao
de universalizagdo (ZANETI JIjNIOR, 2016, p. 302-303).

Conforme Duarte et al. (2006, p. 1) no universo do Direito hd, basicamente, duas
matrizes predominantes e irradiadoras, de construcao de sistemas juridicos: o common law,

adotada nas sociedades anglossaxas; e o civil law, aplicado nos paises que sofreram influéncia



da estrutura romano-germanica. Cada um desses sistemas apresenta, naturalmente,
peculiaridades marcantes. Melhor explicando, o common law traduz, como uma linha
norteadora, nao s6 um direito de natureza consuetudindria, como também a forca normativa
da producao jurisprudencial.

O civil law fundamenta-se em uma articulada rede dogmdtica e na ado¢do de uma
estrutura de fontes do direito hierarquizada. Nesse sentido, a jurisprudéncia, em termos de
modelo puro, funcionaria como fonte secundaria do direito, orientando a aplicacdo adequada
da norma juridica ao caso concreto. Assim, despidos de cogéncia, os precedentes se impdem
mais em razao de sua forca persuasiva (DUARTE et al., 2006, p. 2).

Cappelleti (1999, p. 123-124) percebeu um poderoso movimento de reciproco
avizinhamento entre as duas familias juridicas, cujo processo se verifica hd anos. Também
prelecionou que, embora sejam evidentes as diferengas entre os dois sistemas juridicos,
também é verdadeiro que, até nos sistemas do civil law, constata-se o aparecimento do
fendmeno caracterizado pelo aumento da criatividade da jurisprudéncia.

Com a promulgacdo da Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015 que instituiu 0 novo
Coédigo de Processo Civil, foi criado o contexto propicio para que, finalmente, fosse
regulamentada e sistematizada uma teoria dos precedentes judiciais.

Nesse sentido, o art. 926 estabelece a obrigatoriedade de a jurisprudéncia se manter
estdvel, integra e coerente o que constitui um dos pontos fulcrais do stare decisis do common
law. O paragrafo 2° do art. 926 diz que “ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo”. Dessa forma, o
art. 927 cria o sistema de vinculacdo jurisprudencial ao determinar que os juizes e tribunais
observem o disposto no inciso II que se refere sobre “os enunciados de simula vinculante” e
no inciso III, ou seja, “os acérdiaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos”.

Por sua vez, o caput do art. 927 consagra o efeito vinculante (binding effect) dos
precedentes judiciais, tanto no plano vertical (inciso IV) como no horizontal (inciso V).
Também o pardgrafo 1° do art. 927 prevé a imprescindibilidade da fundamentacdo deciséria
ao estabelecer que as decisdes que aplicam precedentes judiciais devem observar o art. 10
que diz respeito sobre a proibicdo de decisdo surpresa. Isso evidencia que, também na
aplicacdo dos precedentes judiciais, € necessdria a observancia da garantia do contraditério
(art. 5°, LV, CF) e dos requisitos legais de motivacao decisoria.

Dai o pardgrafo 1° do art. 489 preceituar que “ndo se considera fundamentada

qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao” que “inciso V - se



limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” ou
inciso VI - “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do
entendimento”.

Também os casos de (distinguishing) e de (overruling) conforme o paragrafo 4° do
art. 927 depende de “fundamentacdo adequada e especifica, considerando-se os principios da
seguranca juridica, da protecio da confianga e da isonomia”. Registre-se ainda que o
pardgrafo 2° do art. 927 permite “a alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula
ou em julgamento de casos repetitivos” abrindo a possibilidade de realizacdo “de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese”.

O paragrafo 3° do art. 927 admite a modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse
social e no da seguranca juridica das decisdes que alteram “jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos”. Por sua vez, o pardgrafo 5° do art. 927 estabelece que “os Tribunais dardo
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

Nesse contexto, os precedentes no direito brasileiro exigem, a partir do CPC/2015, a
consideragdo do caso concreto (unicidade de fato e direito, art. 489, § 1°, V, c/c art. 926, § 2°).
Justamente por isso, o CPC/2015 prevé a obrigatoriedade, quando se tratar de aplicar um
precedente, de explicitar, na motivacdo da decisdo, a relagdo da causa ou questdo decidida
com os “fundamentos determinantes” do caso-precedente, ou, quando se tratar de deixar de
aplicar um precedente vinculante, a demonstragdo da existéncia de distin¢do ou de superagdo
do entendimento, na forma do art. 489, § 1°, VI, sob pena de considerar a decisdo ndo
fundamentada (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 346-347).

Note-se, ademais, que o art. 8°, que deve ser combinado com o art. 5°, II, da CF/88,
exige a observancia do principio da legalidade, claro sinal de que um modelo de precedentes
no Brasil ndo significa o abandono da observancia da lei escrita, mas seu complemento
necessdrio, na integracdo entre a atividade do legislador e a atividade do juiz; criagdo de um
sistema agravado e mais rigoroso de controle de precedentes vinculantes normativos (de jure),
com reforco dos meios de impugnacdo, por exemplo, com a previsio da “acdo de
reclamacdo”, diretamente ao Supremo Tribunal Federal, para observancia de precedentes

constitucionais, nos casos expressos em lei (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 347).



A previsao no art. 1.035 de que constitui caso de “repercussdo geral”, portanto,
admitindo-se por hipétese do Recurso Extraordindrio, quando a decisdo impugnada tenha
atingido simula ou precedente do STF. Por fim, a previsao do ‘“agravo extraordindrio”, art.
1.042, para fazer subir as Cortes Supremas brasileiras os recursos sobrestados em julgamento
de recursos especiais e extraordindrios repetitivos. Percebe-se, aqui, especialmente, que o
modelo projetado permite a alegacio de distingdo e de superacdo do precedente tomado como

paradigma para a inadmissibilidade do recurso agravado (art. 1.042, § 1°, II, do NCPC).

CONSIDERACOES FINAIS

A principal razao para a ado¢do de um sistema de precedentes € a racionalidade, ou
seja, a premissa de que as decisdes judiciais devem tratar igualmente casos iguais, porque,
quando foram decididas, assim o foram com pretensdo de universalidade e estabeleceram-se,
por consequéncia, como Onus argumentativo em relagdo as decisdes futuras que destas
pretendam se apartar (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 333).

Ademais, uma das claras vantagens de se colocar a tonica da universalizacdo da
regra resultado da aplicagcdo do caso-precedente € a vinculacdo dos proprios juizes ou
Tribunais que tomaram a decisdo (self-precedent ou autoprecedente). A necessidade de
previsibilidade, que se desdobra em confianca legitima por parte do cidadao em relagdo aos
orgdos de administragdo da justica e seguranga juridica, consistente no maior grau de certeza
possivel sobre o que € o direito, permitindo aos cidaddos exercerem suas liberdades mediante
trafegos econdmicos e sociais tutelados pelo direito, obriga que tradi¢des juridicas fundadas
na legalidade disciplinem claramente na lei qual a forca normativa dos precedentes, quando
conteddo de jure, formal, a vinculatividade das decisdes dos Tribunais (ZANETI JUNIOR,
2016, p. 335-339).

Essa valorizagdo dos precedentes tem ganhado destaque nas ultimas reformas do
ordenamento juridico brasileiro, sob o pretexto da busca pela celeridade, efetividade do
processo e seguranca juridica, e tem sido cada vez mais presentes nas decisdes judiciais, que
utilizam os precedentes como forma de fundamentacao, a fim de tentar reduzir complexidades
(BARROS; NOGUEIRA, 2015, p. 28).

O sistema de precedentes adotado nos paises de common law se estruturou a partir do
século XVII, e se desenvolveu, ao longo do tempo, baseado na regra do stare decisis, que
define hoje os sistemas do common law, surgiu no século XIX, como decorréncia da doutrina

dos precedentes, buscando separar com maior clareza a parte vinculante do precedente



(holding ou ratio decidendi) daquilo que ndo lhe diz respeito ou ndo lhe € essencial (dictum),
levando-se em consideracdo os casos anteriores para se julgar o caso presente, com a
preocupacdo de que a jurisprudéncia dos tribunais se mantenha coerente (BARROS;
NOGUEIRA, 2015, p. 30-31).

Tanto na doutrina, quanto na prética juridica, percebe-se uma enorme confusdo
conceitual no processo argumentativo ao se defender a aplicagdo de “sumulas”, “simulas
vinculantes”, “jurisprudéncia”, “julgados” e “precedentes”. Nesse processo nao € raro que os
operadores juridicos defendam como “vinculante” jurisprudéncia preventiva, de modo que o
precedente € criado e aplicado a0 mesmo tempo. E ndo apenas as partes sofrem dessa
confusdo, mas os préprios juizes que aplicam precedentes em suas decisoes: falta a habilidade
de manejo do distinguishing e do overruling e no respeito e continuidade as decisdes
proferidas pelos Tribunais (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 180-181).

Portanto, nota-se a necessidade de adocao de uma soélida teoria de precedentes, para
que o sistema judicial brasileiro possa gozar dos beneficios de previsibilidade, exceléncia e
qualidade na producgdo de decisdes judiciais que paises legatdrios da doutrina do stare decisis
gozam, minando problemas de inseguranca juridica e morosidade para os litigantes, num
contexto de amplo acesso a justica (NUNES; LACERDA; MIRANDA, 2013, p. 182).

Deve haver a adocdo de uma teoria do precedente que esclareca qual a forca
“vinculativa” das decisdes dos Tribunais. No caso de possuirem for¢ca vinculante, deve-se
definir mecanismos idoneos de aplicacdo, distingdao e superagdao do precedente vinculante.
Além disso, no julgamento por amostragem, € preciso que se julgue os casos precursores com
identidade dos fatos, com amplo debate e com aprofundamento juridico da questdo, sendo
tarefa das instincias inferiores manejar com maestria a técnica do distinguishing, evitando
desse modo a criagdo de injusticas por meio do stare decisis (NUNES; THEODORO
JUNIOR; BAHIA, 2010, p. 25-27).

E importante registrar que os precedentes judiciais ndo se confundem com direito
jurisprudencial entendido como repeticdo de decisdes reiteradas, por mais que este direito
possa ser considerado influente ou persuasivo de fato. Da mesma forma que ndo se
confundem com as decisdes judiciais. Isso porque as decisdes judiciais, mesmo que exaradas
pelos Tribunais superiores ou Cortes Supremas, poderdo ndo constituir precedentes (ZANETI
JUNIOR, 2016, p. 304-308).

Nesse sentido, duas razdes podem ser indicadas para que nem toda decisdo judicial
seja um precedente: a) ndo serd precedente a decisdo que aplicar lei ndo objeto de

controvérsia, ou seja, a decisdo que apenas refletir a interpretacdo dada a uma norma legal



vinculativa pela propria forca da lei ndo gera um precedente, pois a regra geral é uma razdo
determinativa, e ndo depende da forca do precedente para ser vinculativa; b) a decisdo pode
citar uma decisdo anterior, sem fazer qualquer especificacdo nova ao caso, e, portanto, a
vinculagdo decorre do precedente anterior, do caso-precedente, e ndo da decisdo presente no
caso-atual. Vale dizer, apenas serd precedente a decisdo que resultar efeitos juridicos
normativos para os casos futuros. Nao serd precedente, a decisdo que simplesmente aplicar
um caso-precedente ja existente, ou a decisdo que ndo tiver conteido de enunciacdo de uma
regra juridica ou de um principio universalizdvel. Assim como, ndo serd precedente, a decisao
que apenas se limitar a indicar a subsun¢do de fatos ao texto legal, sem apresentar contetido
interpretativo relevante para o caso-atual e para os casos-futuros (ZANETI JUNIOR, 2016, p.
309).
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