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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A cidadania e o desenvolvimento sustentavel, com destague para o papel dos atores sociais
no Estado democréatico de Direito, foram o tema central do XXV Congresso do CONPEDI,
realizado nos dias 7 a 10 de dezembro de 2016, na cidade de Curitiba, nas dependéncias da
UNICURITIBA — Centro Universitario Curitiba.

No Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica ll, foram apresentados e
defendidos, ao total, 21 (vinte e um) artigos, abordando questdes relevantes de jurisdicdo e
processo afins e aderentes ao tema central, prioritariamente navegando no processo civil,
especialmente tendo em vista o novo Cadigo de Processo Civil cujo impacto nos estudos
académicos, tedricos e préticos estd a exigir do jurista do processo profundo

comprometimento. Foi-se também aém da fronteira civilista para visitar a sensivel e
relevante &rea do processo penal e flertar com o processo eleitoral, de modo a colorir
proficuamente os trabalhos que se estenderam ao longo da tarde, beirando o anoitecer, em
ambiente proficuo, amistoso e comprometido com discussdes que se fazem pertinentes
especia mente quando se foca 0 papel dos atores sociais no Estado democréatico de Direito.

Debates sobre a seguranca juridica e efetividade do direito; a esterilidade do precedente
judicial nalegislacdo brasileira; a producdo de provas e suas “verdades’; a flexibilizaco da
perpetuatio jurisdictionis; a ética, a dignidade humana e 0 acesso a justica; os precedentes
vinculantes no novo CPC; a fundamentacdo das decisdes judiciais; a coisa julgada frente a
seguranga juridica e a isonomia; a “virtude soberana’ de Ronald Dworkin e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas;, a contagem dos prazos e sua aplicacdo subsidiaria ou
supletiva a outros microssistemas processuais; 0 duplo grau de jurisdicdo e oS recursos
repetitivos; o sistema de precedente na common law e o novo CPC; procedimentos como da
acdo de dissolucdo parcia de sociedade e da acdo de usucapido extragjudicial; o principio da
cooperacao e sua inaplicabilidade ao processo penal; o conceito de personalidade humanae o
agir processual dos sujeitos processuais;, a interdisciplinaridade do CPC de 2015 e a
legislacéo eleitoral no tocante ao poder normativo; a ubiquidade do processo eletronico; a
estabilizagéo da tutela antecipada antecedentes; a colaboragdo no processo e a distribuicéo
dindmica do 6nus da prova; o estudo trazendo dados empiricos colhidos no Tribunal de
Justica do Estado do Maranhdo quanto a fundamentagdo das decisdes judiciais com base em
precedentes judiciais, enriqueceram a tarde de trabalhos e trouxeram para os debates a
necessidade crescente do Direito produzir academicamente a partir de dados coletados em



campo para que a visibilidade da realidade vivida e produzida nas instituicdes do sistema de
justica brasileiro sejam materializadas em uma producéo cientifica coesa e mais hébil em
suscitar mudancas na atuacdo dos representantes estatais em suas atuacdes, unindo a
academia num unico proposito, qual sgja, de aprimorar o Direito, com vistas a sua condicéo
de ciéncia aplicada em prol de uma sociedade culturalmente pluralista, economicamente
frégil e cientificamente jovem, mas intuida pelo fortalecimento do valor maior, a dignidade
da pessoa humana, principio e fim do Direito.

Profa. Dra. Elaine Harzheim Macedo - PUCRS
Profa. Dra. Fabiana de Menezes Soares - UFMG

Profa. Dra. Artenirada Silva e Silva Sauaia- UFMA



POSSIVEL ESTERILIDADE DO PRECEDENTE JUDICIAL COMO ADOTADO NA
LEGISLACAO PROCESSUAL BRASILEIRA

POSSIBLE STRILITY OF THE JUDICIAL PRECEDENT ASADOPTED IN
BRAZILIAN PROCEDURAL LAW

José Leiteda Silva Neto
André Murilo Parente Nogueira

Resumo

Apresenta elementos basicos do Precedente Judicial objetivando observar sua presenca ou
auséncia no modelo processual brasileiro, especialmente no novo Cédigo de Processo Civil.
Inicialmente, conceitua os elementos do precedente e analisa sua forca vinculante. A segunda
parte faz a leitura dos atuais dispositivos legais comparando-os com o Cédigo de 1973 para
verificar a presenca dos elementos apresentados na primeira parte. Conclui-se que, antes de
verificar se 0s precedentes renovam 0 ordenamento, aprimorando a seguranca juridica, é
preciso enfrentar a esterilidade tipica do cruzamento de objetos diferentes para a adaptacéo
dos precedentes da Common Law para o sistema civilista.

Palavr as-chave: Precedente judicial, Ratio decidendi, Vinculacéo

Abstract/Resumen/Résumé

Present basic elements of judicial precedentes to remark your presence or abscense in
brazilian procedure model, especialy in the new Civil Procedure Law. Initialy,
conceptualizes the precedents elements and analyzes your binding force. The second piece,
reads the current law comparing with Procedure Law/73 attempting to verify the presence os
the first piece elements. Concludes that, before verifying if the precedents renovate the
system, improving legal certainty, is necessary envisage the sterility resulting from the
interlacement of differents objects, the adaptation of Common Law precedents to civil system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial precedente, Ratio decidendi, Vinculation



INTRODUCAO

Com o advento da Lei n°® 13.105/15, alterada pela Lei n® 13.256/16, que instituiu o
atual Cddigo de Processo Civil, desde os debates do anteprojeto, cresce no Brasil a discussao
sobre os precedentes judiciais numa tentativa de acomodar cada vez mais este instituto tipico
da stare decisis propria da Common Law ao sistema da civilista nacional. O risco que se
apresenta e proprio das situagdes em que elementos de natureza diferente sdo colocados
juntos. Assim, o precedente faz o entroncamento entre dois sistemas judiciais distintos e com
tradi¢des seculares diferentes.

Este é o tema desenvolvido neste trabalho com o objetivo de apontar sua possivel
esterilidade na pratica processual nacional através do estudo bibliogréafico e da leitura critica
da legislacao pertinente e de decisdo do STF que indica o lineamento dado pela problematica
no judicidrio brasileiro.

A histéria dos precedentes remonta ao século XVI, quando passaram a ser
copilados em repertérios denominados de LAW REPORTS. Nestes repertérios eram
transcritos o caso, bem como o julgamento a ele pertinente. A finalidade era tornar mais
pratico o manuseio de decisfes anteriormente tomadas para que servissem como precedentes
aos casos futuros. Tornaram-se famosas as colecBes de repertdrios de Edward Coke,
considerado o fundador da teoria moderna do precedente judicial. Ele foi responséavel pela
publicacdo de 11 volumes de repertérios, ainda no século XVI. Tendo publicado em 1600, 11
volumes de repertorios. Sua intencdo era sistematizar uma pratica ja utilizada ha trés séculos,
mas que ainda se encontrava dispersa.

Ao copilar seus repertorios, Coke dava maior relevancia aos julgados mais
recentes como instrumento precedencial. Pois compreendia que estes, por natureza, tendiam a
se sobreporem aos antigos. Procurava, também, conciliar as decisdes divergentes e, quando
ndo possivel, apresentar a distingdo entre elas. E também fruto de seu trabalho a
discriminagdo entre a ratio decidendi e a obter dictum, dois conceitos fundamentais para a
teoria dos precedentes judiciais.

1. Os elementos béasicos do precedente judicial

O precedente judicial decorre da evolucao do sistema da Common Law fortemente
marcada, em seu inicio, pela auséncia de regras escritas e dependentes dos costumes para
motivar as decisOes. Para evitar decisbes diferentes para situacdes similares, aos poucos se
constituiu a doutrina da stare decisis, com o objetivo de dar maior seguranca juridica aos
jurisdicionados permitindo antever a posigédo dos tribunais (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 37
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— 38). A forma encontrada foi a de atribuir as decisdes ja tomadas valor de influéncia sobre o0s
novos problemas encontrados.

Por ndo haver um direito comum na Inglaterra, ap6s da invasdao normanda, em
1066, houve necessidade de que se constituisse uma Common Law ou comune ley e,
posteriormente, no século XVII, organizagdes que aplicassem essas disposi¢cdes comuns,
6rgdos com poder jurisdicional que deixam de acompanhar o rei e se instalam em
Westminster, dando ensejo para criacdo, na reforma de 1875, para criacdo de Tribunais Reais,
donde, para se chegar, havia necessidade de intervencdo do Chanceler que se dirige a um
oficial da Coroa para obtencdo de um writ, que apoiavam em precedentes prolatados em casos
outrora decididos pelo Rei, detentor da sabedoria, realeza e senso de justica.

O elemento essencial dos Precedentes Judiciais é a ratio decidendi. Esta constitui
a esséncia da tese juridica apresentada que se considera suficiente para constituir o rule of
Law. Tal regra se apresenta no procedimento argumentativo dando o fundamento da decis&o.
E esta regra que assegura os fundamentos futuros de questdes similares (inter alias) (TUCCI,
2004, p. 175). Como o “precedente é a decisdo judicial construida no caso concreto”, as
razbes pelas quais se decidiu passa a constituir motivo para as novas decisdes
(FIGUEIREDO, 2014, p. 133).

Trata-se dos fundamentos juridicos e hermenéuticos que dado sustento a decisao. O
que vincula de modo forte ou fragil ndo é a decisdo em si, mas os motivos pelos quais ela se
constitui. Invocar o precedente (como indica Soares ao estudar o modelo estadunidense) é
buscar apoio o caso (case) ja decidido a ndo a uniformizacdo da decisdo (SOARES, 2000, p.
75 - 76). O decidio ndo ¢ aleatorio, mas motivado tanto pelas razdes do fato quanto pela
interpretacdo da lei e dos costumes sem perder de vista como o tribunal ja tratou a questdo em
caso idéntico. Assim, mesmo ndo sendo elemento constitutivo do precedente, a existéncia de
um fato sobre o qual se deva decidir é caracteristica conceitual muito importante. Assim, o
precedente ndo demanda uniformizacdo de decisbes recorrentes, como ocorre com as sumulas
do sistema civilista.

Outro elemento importante é o Obter dictum que consiste no conteddo da
argumentacdo ou no discurso de motivacdo da decisdo que ndo vinculam para decisoes
futuras, mas indicam os rumos que estas poderdo tomar. Trata-se dos juizos assessorios,
secundarios, ou provisorios. Sdos 0s elementos ou as impressdes secundarias para a tomada
de deciséo e importantes como indicativo de possibilidade de argumento futuro. “O dictum é
apenas uma observagdo ou uma opiniao” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 30) Mesmo né&o

sendo vinculante, ele tem sua importancia, pois pode indicar a tendéncia da decisao futura.



Por fim, outra caracteristica que se deve destacar € a vinculacao forte ou fragil dos
argumentos da decisdo em relacdo as novas demandas que forem propostas. O precedente
forte vincula, contudo, considera a possibilidade de distinguishing, isto €, de novos fatos,
apesar de similares, apresentarem motivacdes distintas daquelas usadas no passado
provocando mudangas no precedente. Aceita, também, a possibilidade de total superacdo
através do overruling.

Contudo, apesar do trabalho de Coke, até o século XVIII, os repertérios de
precedentes caracterizavam-se por serem coletaneas particulares de determinado juizo. Desta
forma, os juizes eram livres, tinham a discricionariedade para aplicar ou ndo os precedentes,
pois estes ndo possuiam forga de vinculagdo. E no final século XVIII, que acontece o
amadurecimento da ideia de vinculacdo com o aperfeicoamento do instituto judicial dos
precedentes. Neste periodo, amadurece também a compreensdo de que nédo € o fato julgado ou
a decisdo o elemento mais importante do precedente. Ganha maior importancia a ratio
decidendi como principio do direito contido na sentenca que deve prevalecer como elemento
motivador das decisfes futuras. A partir dai, os motivos da decisdo e ndo os fatos decididos
passam a compor o rol dos precedentes.

Desta forma, tendo o final do século XVIII amadurecido o conceito de precedente,
a partir das primeiras décadas do século XIX, ele passara a ser reconhecido como vinculante.
Isto €, o juiz perde a liberdade de aplicar ou ndo, discricionariamente, determinado precedente
e fica vinculado a ratio decidendi de fatos juridico ja apreciado pelo direito. Note-se estamos
diante de verdadeira concepcdo histdrico-cultural de manejo dos precedentes como ferramenta
de solucéo de conflitos, de tal modo que, ainda hodiernamente, denotamos que, muito embora
exista consideravel aumento da producdo legislativa, o espaco dos precedentes resta
absolutamente incolume. A propdsito, valem as palavras de DAVID (1996, p. 300-322):

A Common Law sofreu, por isto, uma grave crise, jd que 0s processos de
elaboracdo casuistica e jurisprudencial, pelos quais ela se caracterizou desde
a sua origem, conciliam-se com a vontade de efetuar na sociedade profundas
e rapidas transformagdes.

[...] O estado de espirito produzido por uma tradi¢do secular perpetua-se em
numerosas instituicfes e continua nos juristas.

[...] O jurista do continente europeu vé no direito os principios, ou o préprio
principio, da ordem social [...] O jurista inglés, herdeiro dos préaticos,
desconfia daquilo que ele considera, muito naturalmente, como férmulas
ocas: que vale a afirmacdo de um direito ou de um principio, se na pratica
ndo existe um meio para aplicad-lo? Toda a atencdo dos juristas ingleses se
voltou, durante séculos, para o processo; sO lentamente se volta para as
regras do direito substantivo.



Como se V&, os precedentes tém relacdo com as particularidades histéricas e com
as contingéncias politicas sendo aperfeicoado ao longo do tempo considerando o
desenvolvimento da tradicdo da Common Law. Contudo, para muitos doutrinadores, a
Common Law ndo se confunde com stare decisis presentes no precedente judicial. Desta
forma, a forga vinculante dos precedentes ndo se confunde com a Common Law, mas
configura-se como importante elemento dentro desta tradicéo.

Isto porque, o direito costumeiro sobreviveu por séculos sem a existéncia do
precedente vinculante. A Common Law é anterior a construcdo do conceito de precedente e
este surge sem a caracteristica de vinculante. Ao longo do tempo foram consolidando os
conceitos de precedente, de ratio decidendi, de obter dictum e, por fim, de vinculagdo.
Conceitos como ratio decidendi e obter dictum, ndo faziam parte no passado dos precedentes.
Uma vez feita esta distin¢do, a questdo passa a ser: por que, entdo, os precedentes passaram a
ser admitidos nas cortes superiores se ainda ndo existia elaboragdo teodrica sobre o tema, nem

regras legal determinando sua observancia nos tribunais?

1.1. A forca vinculante da ratio decidendi

Na “Teoria do Precedente Judicial’, BUSTAMANTE apresenta que ha tanto
fatores institucionais quanto fatores ndo institucionais que influenciam a forca vinculante da
ratio decidendi. Assim, conclui-se que tanto a autoridade prolatora quanto a forga das razdes
apresentada influenciam a vinculacdo da ratio decidendi na geracdo de precedentes que
poderdo ser aplicados em novas decisoes.

De um lado apresenta-se “a determinagdo do peso dos precedentes como um
processo hermenéutico” (BUSTAMANTE, 2012, pp. 302 — 307), isto é, fruto da forca dos
argumentos extraidos da compreensdo e da interpretacdo do direito frente ao caso
apresentado. Portanto, verifica-se a importancia do ato de compreender, isto €, a busca do
“significado de alguma coisa em funcdo das razdes que a orientam” procurando “os valores
subjacentes a lei, cuja aplicacdo foge da mera relagdo causa-efeito”, bem como a importancia
da interpretacdo como “processo que se passa na mente de todos os individuos que buscam,
através do intelecto, compreender o sentido das coisas que o rodeiam” (BUSTAMANTE,
2012, p. 303).

Esse processo de determinacéo de peso ou importancia das normas adscritas dos
precedentes judiciais €, também, parte do processo hermenéutico que podemos denominar
interpretacdo lato sensu de um precedente judicial, pois tal processo vai muito além da
determinacéo do conteddo de uma norma juridica (BUSTAMANTE, 2012, p. 306).



Conclui-se, portanto, que a forca da coeréncia das razdes que motivam uma
determinada decisdo passara a pesar sobre as futuras decisdes. De certo modo, séo as razdes,
0s motivos das decisdes, voltados para assegurar os preceitos fundamentais do ordenamento
que criam a forca vinculante.

Se a forca da qualidade do argumento da razdo deciséria determina a vinculagao
de um precedente, as esferas institucionais qualificam o grau de determinacdo. Se o
argumento vem de um juiz singular tera uma forca; se vem do juiz da corte constitucional terd
outra forca. Podendo existir vinculagdo forte, vinculacdo fraca e motivos que servem como
meros argumentos (0s obter dita), mas sem forca de vinculagéo.

A forga vinculante da ratio decidendi depende da ponderacdo destas fontes
extrainstitucionais oriundas do argumento e do discurso e das forcas institucionais
(BUSTAMANTE, 2012, p. 369 — 372). A subsuncdo dos fatos a forca dos argumentos
anteriores deve ocorrer com ponderacdo. Tal ponderacdo é o que permite a coeréncia da
aplicacdo do precedente aos novos casos. O precedente judicial quando analisado sob a Otica
da vinculatividade nao apresenta homogeneidade. Sendo o precedente, como o préprio nome
indica, originado na ratio decidendi de fatos decididos anteriormente, sua forca argumentativa
variara de acordo com a for¢a da motivacao.

Nos discursos de justificacdo das normas juridicas contam diferentes tipos de
fontes obrigatdrias em sentido forte, obrigatérias em sentido fragil e permitidas. O peso
concreto dessas fontes vai depender da sua ponderacdo concreta pelo aplicador do Direito. Do
ponto de vista institucional, a forca vinculativa do precedente esta diretamente relacionada
com o poder de decisdo. O juizo singular vincula menos que a decisdo colegiada de um
tribunal; a decisdo de um tribunal superior vincula ainda mais que o dos inferiores. Uma
decisdo tomada por aquele que horizontalmente esta no mesmo grau de poder decisério
apresenta pouco forca vinculativa. Tudo quando analisado sob a perspectiva dos fatores
institucional (BUSTAMANTE, 2012, pp. 307-309). Portanto do ponto de vista institucional
pode-se falar em diversidade de graus de vinculagéo.

Dentro do contexto constitucional cabe destacar que os precedentes judiciais sdo
encontrados nos sistemas constitucionais contemporaneos (BUSTAMANTE, 2012, pp. 322 -
323). O reconhecimento de direitos fundamentais, essencial para a existéncia do ordenamento,
permite um maior grau de vinculagdo ao precedente que transforma em decisdo o principio
constitucional, principalmente se ele ainda ndo ganhou forma de norma infraconstitucional ou
quando demanda por interpretacdo para ndo se distanciar da constitucionalidade. Desde sua

origem o precedente privilegia a garantia dos direitos fundamentais do cidadao, tais como a
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seguranca juridica, a previsibilidade e a igualdade. Assim, a decisdo motivada num
determinado direito reconhecido constitucionalmente ter4 grande forca nos casos futuros.
Quanto mais geral for uma norma enunciada na fundamentacdo de uma decisdo, mais ela
podera ser util para a solug@o de outros casos, e maiores serdo sua fecundidade e seu potencial
argumentativo para estabelecer novos parametros para desenvolver o direito e ordenar de

forma coerente as regras mais especificas do sistema normativo.

1.2. Graus de vinculatividade dos precedentes judiciais

Nem todos os precedentes tém a mesma forca vinculativa, pois a forca da
motivagdo da ratio decidendi varia de acordo com as condigdes institucionais e
extrainstitucionais. E possivel identificar trés niveis diferentes de vinculacdo, conforme
Bustamante (2012, pp. 298 — 302):

O nivel mais forte da vinculatividade é denominado de must-sourses. Sdo aquelas
decisbes cuja motivacdo apresenta-se com forga suficiente impondo-se sobre as novas
situacbes. Sdo as fontes em grau maximo do direito que, portanto, constitui grande forca
obrigatdria. Estes sdo os precedentes vinculantes no sentido literal, pois de fato vinculam as
novas decisdes a motivacdo daquela ja decida.

De modo intermediario apresentam-se as should-sources. Estas séo fragilmente
obrigatdrias. Sua vinculagdo indica um importante rumo a seguir, mas ndo é determinante,
isto é, vincula, mas ndo obriga. Trata-se de precedentes persuasivos que possuem grande forca
no discurso juridico em vista do convencimento sem obrigar a aplicacdo da ratio decidendi da
decisdo anterior as condi¢des da nova deciséo.

Por fim, encontram-se as denominadas may-sources. Estas sdo as fontes
permitidas, mas portadoras de muito pouca forca. Sdo precedentes que podem ser
apresentados na argumentacdo e inspirar a tomada de decisdo, contudo com forca obrigatoria
minima. Eles representam a presenca da obter dictum no discurso decisério juridico. Trata-se
dos elementos secundarios da decisdo que indicam um rumo a seguir sem determinar ou
obrigar que este rumo seja seguido, contudo “absolutamente atrelado ao de ratio decidendi”
(MARINONI, 2016, p. 167).

1.3. Conciliando a seguranca juridica e a dinamicidade do sistema
A primeira consideragdo é que o direito é dindmico e, como consequéncia, €
natural que as leis, a jurisprudéncia ou os precedentes, em qualquer sistema juridico,

modificam-se acompanhando os novos fatos sociais e os valores que os acompanham. A
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mudanca de uma referéncia de argumento nao € necessariamente provocadora de inseguranga.
Isto vai depender “do peso que as normas adscritas de origem jurisprudencial assumem na
argumentacao juridica”. Assim, “quando voltamos nossa atengdo para esse ultimo problema o
peso da ratio decidendi, e ndo mais sua mera descoberta, j4 ndo estamos mais diante de um
raciocinio subsuntivo, mas essencialmente diante de uma pondera¢io” (BUSTAMANTE,
2012, P. 371). Esta ponderacdo visa a manter o ordenamento coerente com as normas do
direito constitucional.

Assim, as normas nédo sdo alteradas aleatoriamente, mas em conformidade com a
demonstracdo da motivacéao de diferenca do novo caso frente aos argumentos que construiram
0 precedente no passado. Além disto, a alteracdo ndo decorre da vontade daquele que decide,
mas da coeréncia argumentativa do fato, dos valores dos precedentes e dos direitos
fundamentais daquele ordenamento, existe uma ferramenta de controle social e jurisdicional
na formacao e revogacao dessas estruturas, diferentemente do que se v& num sistema como o0
brasileiro, onde existe uma mera técnica de julgamento por subsuncdo de singelos verbetes
em sumulas, desapegadas com a Idgica do precedente.

A mudanca, portanto, ndo ameaca a seguranca juridica, mas evita a cristalizacao
do direito pela mera repeticdo das decisGes do passado. Estas devem ser atualizadas frente as
novas exigéncias sociais, valorativas que influenciam a interpretacdo e a aplicacdo da
Constituicdo diante dos casos concretos. A ponderacdo entre os diversos elementos que
compdem o fato, o direito e a vida social permite modificar a regra para que a seguranca

juridica seja mantida.

1.4. A superacédo do precedente e o fim da vinculagdo: overruling

O overruling equivale no sistema da Common Law a abrogacéo no sistema da
Civil Law, salvo as diferencas de cada sistema. Através dele certas regras sdo afastadas do
sistema dando lugar para outras. A medida que o antigo precedente destoa dos novos fatos
surgem mecanismos para manter o direito atualizado frente a realidade; este instituto é um
destes importantes mecanismos.

Nas palavras de Bustamante (2012, 387), “o overruling é uma espécie de género
das denominadas judicial departures, ou seja, dos casos de afastamento de uma regra
jurisprudencial™. Isto é, a norma, ndo mais correspondendo a forca da argumentacdo é
afastada e sua aplicagédo ndo ocorre mais diante dos novos fatos. A nova deciséo substitui a
norma presente no antigo precedente. N&o significa a ndo aplica¢cdo da norma ao caso, mas

sua abrogacao para dar lugar ao novo precedente.

12



O que diferencia o overruling e o torna especialmente relevante é que ele nao se
refere a um simples problema de aplicacdo do precedente judicial — ndo se contenta
com a ndo-ocorréncia de suas consequéncias no caso concreto -, mas vai bem além
disso, ja que representa uma ab-rogacdo na propria norma adstrita aceita como
precedente. (BUSTAMANTE, 2012, p. 388)

Ndo sdo os efeitos do precedente que deixam de ser aplicados, mas ele é
completamente substituido. Uma vez reconhecida como verdadeira, a argumentacdo que
demonstre sua invalidade, o precedente perde a forca de produzir efeitos dando lugar a uma
nova regulacdo, permitindo assim a permanente renovacdo do direito em conformidade com
as necessidades dos principios fundamentais e dos valores presentes na vida social.

O overruling apresenta-se como o resultado de um discurso de justificagdo em
que resulta infirmada a propria validade da regra antes visualizada como correta. Ele é fruto
da confirmacdo da invalidade da antiga norma por ndo corresponder mais com as exigéncias

do ordenamento ao fato agora exposto a apreciacdo do Direito.

Por isso, as razbes que justificam devem ser ainda mais fortes que as que seriam
suficientes para o distinguish (seja a interpretagdo restritiva ou a reducéo teleoldgica
do precedente judicial). (BUSTAMANTE, 2012, p. 388)

As razbes desta ndo aplicacdo devem ser muito fortes, justamente porque
implicard em sua invalidade e ndo mais utilizacdo dentro do ordenamento. N&o é somente a
ndo aplicacdo da norma ao caso concreto, mas a exclusdo da norma por invalidade. Muita
mais forte deve ser o argumento do que aquele apresentado para o distinguish, através do
qual, uma vez demonstrado os argumentos de distin¢cdo dos motivos de determinada relacdo
entre uma norma e um fato produzira, como resultado, uma decisdo distinta da anterior, sem,
contudo, afastar a regra do ordenamento a que pertence.

Neste caso, o distinguish apresenta-se como um instrumento de moderacdo e
ponderacao da subsuncao, isto é, da aplicacdo de determinada regra a determinado fato. Visto
que a ratio decidendi € o que vincula o precedente aos fatos vindouros, uma vez demonstrada
as diferencas dos motivos da decisdo, determinada norma pode ser afastada ou ponderada em
relacdo a determinado fato, sem ser considerada invalida para o ordenamento. Assim, ao
distinguir os argumentos motivadores da decisdo entre o antigo fato e o novo fato néo se anula
as raz0es do precedente. De certa forma, trata-se de um mecanismo para propor uma excecao

da regra frente ao caso juridico em apreco.

1.5. Caracteristicas do overruling
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Assim como a revogacdo, o precedente pode ser expresso (express overruling),
quando devidamente declarado pelo tribunal, ou implicito (implied overruling), quando a
nova razdo de decidir esta em conflito com as razfes anteriores. Neste caso, a nova ratio
decidendi ndo substitui totalmente a anterior, mas passam a conviver, servindo cada uma para
0s casos especificos de seus argumentos.

Para garantia da seguranca juridica, o overruling pode ser prospectivo
(prospective overruling), ou retrospectivo (overruling ex tunc), ou ainda antecipatorio
(anteciparory overruling). De modo sempre a garantir a seguranca e a estabilidade do sistema
juridico, a coerente aplicacdo das normas e a dinamicidade da jurisdi¢cdo. O que alinha a
diferenca entre as trés formas é basicamente a consolidagéo do precedente anterior.

Caso exista um precedente fortemente consolidado e ja reconhecido ha muito
tempo, é necessario observar a boa-fé objetiva, bem como a confianca que os jurisdicionados
depositam naquela norma. Aquilo que foi produzido, com a boa-fé, sob a égide do precedente
anterior deve ser mantido, ndo tendo o novo precedente efeito retroativo. Assim, estamos
diante de uma regra que se estabelece ex nunc.

Quanto ao overruling ex tunc (retrospective overruling) deve haver um precedente
novo e ainda ndo devidamente consolidado, de modo a produzir pouca ou nula confianga. A
razdo de decidir ainda ndo é amplamente reconhecida. Desta forma, o novo precedente
encontra condi¢des para produzir seus efeitos no tempo em que vigorava o, ainda fragil,
antigo precedente.

Quando os tribunais sinalizam o enfraquecimento ou a superacdo eminente de
determinado precedente, os Orgdos inferiores podem enunciar antecipatory overruling,
antecipando aquilo que acabara por ser confirmado nas cortes. Apesar de originar-se em
instancias inferiores e, portanto, possuir uma forca pequena de vinculacdo, este precedente
evita a revisdo futura das decisGes tomadas a luz de precedentes ja superados e precisam

apenas da confirmacdo dos tribunais para dar lugar a novos motivos decisorios.

2. AFIGURA HIBRIDA DO PRECEDENTE NO CPC/15

Estudado, na primeira parte, 0s elementos constitutivos do precedente, seus
objetivos e a forma como € aplicado, segue um tentativa de mostrar que sua atual presenca no
ordenamento brasileiro ainda permanece como incognita e com o risco de ndo produzir 0s

frutos desejados, saindo da compreensédo da stare decisis da Common Law, segue uma leitura
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da presencga do conceito de precedente na construcdo do texto normativo dos procedimentos
civilistas como apresentado no Cddigo de Processo Civil de 2015 (que a propdésito, em
inlmeras passagens confunde as expressdes “sumula”, “jurisprudéncia” e “precedente” ou os
utiliza como sindénimos), especialmente pela posicdo paradigmatica de recente decisdo do
STF, pela relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Como tese, destoando dos conceitos estudados na primeira parte, aponta-se para o
precedente como figura hibrida deslocada da natureza conceitual do direito costumeiro sem
corresponder com precisdo ao seu sistema de origem e sem ser reformulado no sistema
civilista no qual esta sendo introduzido. Como consequéncia, salvo melhor trabalho futuro da
jurisprudéncia e dos doutrinadores, a tendéncia é que os precedentes, como qualquer hibrido
torne-se estéril, ndo produzindo os frutos deles esperados ou se presta para fim absolutamente
alheio aquela concepcdo histérica de precedente, equiparando-os equivocadamente das
sumulas, de modo a servir como mera e precaria ferramenta de julgamento, prestando-se a
subordinar jurisdicionado e juizes a vontade uma elite judiciaria que ocupa, por ineficacia,
inoperancia e descrédito do Legislativo, um espaco que néo lhe compete®.

Este estudo nao quer fazer a demonstracdo da tese, mas somente a apresentacao da
problematica intrinseca a ela. Serdo arrolados todos os artigos do atual codigo em que aparece
0 conceito de precedente, em seguida o tema seré situado na Exposic¢do de Motivos, passando
por breve mencdo ao Codigo de 1973 e concluindo com recente decisdo do STF em que o

tema aparece com relevancia.

2.1. O precedente no texto do CPC/2015

No Cddigo de Processo Civil atual, a primeira mencgdo a precedente aparece no
artigo 489 ao apresentar os elementos essenciais da sentenca e definir o que o Cdédigo
considera “decisdo fundamentada” e ndo fundamentada. Apds expor os elementos da
sentenca, 0 texto salta para a delimitagdo do que se entende por sentenca ou decisao
fundamentada. Portanto, apesar de o caput do artigo se referir a sentenca, o disposto no 8§ 1°
se aplica a todas as decisGes judiciais. Neste contexto, o precedente aparece na seguinte
estrutura gramatical:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

! Muito embora se refira & lei, o paralelo se presta aqui ao cuidarmos das simulas, na licio de José Miguel de
Souza (1991, p. 83): “E que, na realidade, a deciso judicial costuma estar carregada de ideologia, mas néo a
ideologia dos menos favorecidos, dos oprimidos e sim, aquela dimanada das classes dominantes e dos grupos
no poder. Neste sentido, deve falar-se, forcosamente, de um ‘discurso judicidrio do poder’.[...] eu (juiz) ndo
fago as leis (simulas), eu somente as cumpro e fago cumprir... ”
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[.]

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérddo, que:

[.]

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;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento. (sem grifo no original)

O texto introduz no ordenamento nacional, de forma definitiva, o conceito de
precedente sem apresentar qual nocdo estd sendo considerada. Portanto, sem propor norma
definidora para deixar claro o que € precedente e os precedentes de quais érgdos jurisdicionais
serdo razodveis para a motivacdo deciséria, o legislador coloca este instrumento como
avaliacéo da legitimidade das decisdes.

A incongruéncia se constata com a construcdo sintatica que ndo permite entender
a ordem valorativa entre simula e precedente. No inciso V o precedente antecede a simula na
ordem textual; no inciso VI a simula apresenta-se antes do precedente. Desta forma, o texto
delega para a doutrina e para a jurisprudéncia a compreensao do conceito.

Ocorre que por sumula entende-se a uniformizacdo das decisdes recorrentes dos
tribunais superiores e do Supremo (sem fazer distingdo aqui entre sumula e sumula
vinculante) tomando como referéncia os dispositivos decisorios de modo resumido. Portanto,
simula corresponde a uniformizacao concisa dos dispositivos decisérios das cortes superiores
qgue passam a ter validade erga omnes. A jurisprudéncia aparece no ordenamento como
resultado do trabalho de todos os tribunais em consideracdo as decisdes, reiteradas ou nao,
deles emanadas.

Esta diferenca é assim resumida por Streck e Abboud (2013, p. 31):

[...] precedentes sdo formados para resolver casos concretos e eventualmente
influenciam decisdes futuras; as simulas (ou 0s ementarios em geral, coisa muito
comum em terra brasilis), ao contrario, sdo enunciados “gerais e abstratos” —
caracteristicas presentes na lei — que sdo editados visando a “solugdo de casos
futuros”.

A questdo € o que se entendera por precedente. Este, em sua origem, se refere a
ratio decidendi, isto €, as razdes de decidir que vinculam de alguma forma (maior ou menor)
as futuras decisdes. Enquanto a jurisprudéncia e as sumulas tradicionalmente se prendem ao
dispositivo decisorio, os precedentes apontam para a motivacdo, a fundamentacdo, das
decisbes. Enquanto a jurisprudéncia e as sumulas valoram as decisdes dos tribunais, 0s

precedentes podem ser horizontais, isto é, todas as decisdes anteriormente tomadas podem ter
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suas motivacGes, em maior ou menor grau, podem ser invocadas nas futuras decisdes; ou
verticais, quando as decisdes de tribunais (respeitada sua hierarquia) devem ser invocadas
para as novas decisfes em casos similares.

Assim, quando o texto legal fala em invocar os fundamentos das sumulas e 0s
fundamentos dos precedentes para a legitimidade das decisdes, surge uma davida: qual o
fundamento das stimulas? Seriam as razfes que levaram as decisdes reiteradas cuja
consequéncia foi a uniformizacdo dos dispositivos? Portanto, seriam as razfes de decidir?
Assim, invocar os fundamentos dos precedentes e os fundamentos das simulas parece, numa
andlise apressada, procedimento sinonimico em busca da ratio decidendi.

Na leitura superficial do Codigo, ao defrontar o artigo 489 com 0 926, a primeira
impressdo indica o propdsito de solucionar o gquestionamento acima apontando a diferenca
entre os trés conceitos (jurisprudéncia, sumula e precedente). Porém, ao realizar leitura mais
detida, o dispositivo indicado ndo se mostra eficaz para a solu¢do do problema. Diz,

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

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

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

Apesar de ndo ser expresso, o0 texto deixa implicito que trata como precedentes as
decisbes que motivaram o surgimento de determinadas simulas. Portanto, a competéncia para
a definicdo da ratio decidendi precedencial é dos tribunais superiores e do Supremo. Parece
existir contraditoriedade entre a motivacao fatica exigida pelo dispositivo legal e a motivacao
racional exigida pelo precedente da Common Law. H& flagrante desrespeito a cultura
precedencial da Common Law ao descartar a ratio decidendi dos casos anteriores quando a
relacdo for horizontal por falta de decisGes dos temas nos tribunais superiores. Ndo podemos
confundir precedente com sumula, nem mesmo o equiparar a figura da jurisprudéncia.

O enunciado do caput do artigo 927, do NCPC, traz a esperanca de que o tema
seja aprofundado e o papel do precedente esclarecido. Contudo, no texto, os cinco incisos do
caput ndo incluem os precedentes entre os elementos obrigatérios a serem invocados pelos
juizes e tribunais. O papel dos precedentes fica por conta da remisséo ao § 1°, incisos V e VI
do artigo 489. Isto €, a necessaria justificativa de seu uso ou ndo uso, quando invocado; mas

ndo da obrigatoriedade de sua invocacgdo. Pelo menos, no que diz respeito & leitura do texto da
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lei, sem os filtros da jurisprudéncia ou da doutrina. Porém, doutrina e jurisprudéncia devem
tomar cuidado para ndo extrair do texto normativo norma que nele ndo se encontra.

Apesar de o artigo 926 ter estatuido em seu § 2° que “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criagdo”, o § 2° do artigo 927 prefere usar a terminologia “tese juridica” ndo se referindo a
contetido de precedente.

Por fim, o artigo 927 insere o § 5°, cuja leitura indica certo deslocamento do tema
tratado, para falar da forma de publicidade dos precedentes. Este ndo € o tema central do
artigo que trata das obrigatoriedades de respeito pelos juizes e tribunais das “decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade”, dos “enunciados
de sumula vinculante”, dos “acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos”, dos “enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional” e da
“orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”. A leitura do
dispositivo possibilita compreender que, neste caso, a publicidade é das sumulas e
jurisprudéncia. Neste caso, o termo precedente se refere a generalidade das decisdes
anteriores e tornadas jurisprudéncia ou sumuladas e ndo a especificidade da ratio decidendi do
caso.

A0 apresentar 0s recursos contra as decisdes e situar 0s casos de admissibilidade
da Reclamacdo, o precedente aparece novamente em situacdo de divida conceitual. Na
Common Law, o precedente tem a func@o de gerar seguranca juridica entre os jurisdicionados
assegurando que todos serdo protegidos com 0s mesmos motivos quando a matéria dos fatos
for igual. Na Common Law, uma decisdo de 6rgdo competente ja gera o precedente contra a
aplicacdo do qual se devera justificar a diferenciacdo (distinguish) ou a superacdo
(overruling). N@o ha necessidade de se invocar decisOes reiteradas, mas no procedimento
costumeiro basta a invocagédo de determinado caso judicial (o precedente pode nascer de um
unico caso, nao exige massificacdo de demandas, como quer, de forma equivocada, equiparar
0 NCPC). A motivacdo da nova decisdo servird de parametro para as futuras, consoante
Zaneti (2016, p. 304-305):

Precedentes judiciais ndo se confundem com o direito jurisprudencial
entendido como repeticdo de decisBes reiteradas, por mais que este direito
possa ser considerado influente ou persuasivo de fato.

Os precedentes judiciais, [...] consistem no resultado da desnificacdo de
normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
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circunstancias faticas e juridicas. No momento da aplicacdo, deste caso-
precedente, analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi ou holding.

N&o € esta a concepcdo aduzida da leitura do artigo 988, do CPC/2015, apos a
edicédo da Lei n° 13.256/16. In verbis:

Art. 988. Caberd reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decis@es do tribunal;

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

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia;

Na redacdo anterior a Lei n® 13.256, de 2016, lia-se no inciso IV: “garantir a
observancia de enunciado de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento de
casos repetitivos ou em incidente de assungdo de competéncia”. Neste caso 0s precedentes
ficavam restritos as decisdes dos 6rgdos competentes para editar sumulas e, mais ainda, das
decisdes “em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia”.
Isto ¢, ainda que a decisdo fosse de corte superior, mas o julgamento ndo fosse de caso
repetitivo, o precedente gerado ndo obrigaria nem determinaria a possibilidade de revisionar
através da Reclamacdo. E tanto que, salvo a hipdtese dada, excluiam-se da possibilidade de
admitir Reclamacdo as situagdes em que a deciséo da corte superior ndo decorresse de casos
repetitivos.

A nova redac¢do do inciso 1V, trazida pela Lei n°® 13.256, de 2016, resolveu o
problema excluindo os precedentes das situaces de admissibilidade de Reclamacdo. Nele se
1&: “garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolucao de
demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia”. Independente se houver
incidente de demanda repetitiva ou houver repercussdo geral, pelo texto apresentado, ndo ha
hip6tese de admissibilidade de reclamacdo quando o objeto a ser discutido for a distin¢do ou
superacdo do precedente, pois os precedentes estdo fora das hipdteses de admissibilidade.

O disposto no artigo 1.042, do Codigo de Processo Civil, estabelece as situacdes
em que cabe agravo contra o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido. O inciso I,
do § 1° revogados pela Lei n° 13.256/16, determinava cabimento de agravo quanto a
“existéncia de distingdo entre o caso em andlise e o precedente invocado, quando a

inadmissao do recurso”.
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Com a revogacdo do § 1° inclusive do inciso Il, perdeu amparo a tese de que a
distincdo entre o caso em analise e o precedente invocado pudesse demandar Agravo, quando
0 recurso nao fosse admitido. Quando for indicado precedente na forma do artigo 489, § 1°,
incisos V e VI, e o recurso ndo for admitido, admitir-se-a agravo para discutir a “existéncia de
distingdo” entre o caso atual e o precedente, ndo explicando se em relagdo ao caso
paradigmatico ou se em relacdo a ratio decidendi. J& representando problema, mas
independente disto, uma vez rejeitado o0 Embargo, a luz dos incisos do artigo 988, ndo ha

previsdo de admissibilidade de Reclamacéo para discutir temas relacionados aos precedentes.

2.2. O Precedente da Exposicdo de Motivos

Na Exposicdo de Motivos o precedente aparece dentro do primeiro topico que
justifica a importancia da harmonia entre a lei ordinaria e a Constituicdo e a seguranca
juridica proporcionada ao jurisdicionados pela garantia de que situacGes similares sejam
julgadas pelas mesmas motivagdes. O primeiro item da Exposi¢do de Motivos inicia alertando
que existe, “1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relacédo a
Constituicdo Federal da Republica fez com que se incluissem no Cddigo, expressamente,
principios constitucionais, na sua versao processual.” Desta forma, a Exposi¢cdo de Motivos
deixa claro que:

Evidentemente, porém, para que tenha eficicia a recomendagdo no sentido
de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores,
efetivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciario, é
necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente
estavel.

Segundo a Exposicéo, “a seguranga juridica fica comprometida com a brusca ¢
integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questoes de direito”. Este ¢ o contexto
em que aparece uma Unica vez o termo precedente sem maiores explicacdes de seu
significado “Sem que a jurisprudéncia desses Tribunais esteja internamente uniformizada, é
posto abaixo o edificio cuja base € o respeito aos precedentes dos Tribunais superiores”.

A construcdo é bonita e beira 0 poético, mas ndo deixa claro se o termo
precedente equivale aquele de origem na Common Law ou se se trata de referéncia as decisdes
anteriores, mas, insistindo, sem a preocupagdo com o sistema do stare decisis e o instituto da
ratio decidendi (MARINONI, 2016, p. 176), restando clara a preocupagdo com a
jurisprudéncia dos Tribunais superiores, seguindo a tradicdo civilista, é textual a delimitacao
“Esta-se, aqui, diante de poderoso instrumento, agora tornado ainda mais eficiente, cuja

finalidade é a de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais superiores, interna corporis”.
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Portanto, buscar o significado do termo precedente na Exposi¢do de Motivos
restar4 em experiéncia frustrante, até mesmo porque a Exposi¢do de Motivos fora lavrada sob
a égide do PLS 166/10, advindo do Senado Federal, Casa Legislativa Originéria, cuja redacéo
fora dura e estruturalmente modificada na Camara dos Deputados, Casa Revisora, onde
tramitou como PL 8.046/10, até ser convertido na Lei n® 13.105/15, modificada na vacatio
legis. Portanto, faz concluir a dificuldade do legislador em lidar com este instituto exégeno

quando contraposto a seus equivalentes nacionais (jurisprudéncia, acérddos e sumulas).

2.3. Breve referéncia ao Codigo de Processo Civil de 1973

O Codigo de 1973 menciona a palavra precedente oito vezes, sendo que em sete
ndo tem interesse para este estudo, pois se trata de sinénimo de anterior, usado sempre que
determinado dispositivo precisasse de referéncia a outro anteriormente exposto. Somente uma
vez, 0 conceito € usado para fazer a associacdo entre jurisprudéncia e precedente,
aparentemente sem a intencdo de projetar o modelo conceitual da Common Law sobre o
processualismo nacional. Assim, Ié-se no artigo 479, in verbis:

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros
que integram o tribunal, serd objeto de simula e constituird precedente na
uniformizacdo da jurisprudéncia.

Neste caso, a analise textual indica que o termo precedente se refere aos
julgamentos que servirdo para a uniformizacdo de sumulas e da jurisprudéncia. Ndo ha
diferenciacédo se a uniformizacéo € a partir da ratio decidendi, como pede a Common Law, ou
se o dispositivo decisério como orienta a tradicdo civilista nacional. Este tema ndo chamou a
atencdo, nem possibilitou o desenvolvimento de doutrinas ou jurisprudéncias ao longo dos
trinta e dois anos de vigéncia do referido cddigo. Apareciam como precedentes as sumulas e
as jurisprudéncias dos tribunais. A visita a este dispositivo ndo colabora para o melhor
entendimento da situacdo dos precedentes dentro do ordenamento nacional, sendo insuficiente

para explicar o conceito mais repetido no novo Caédigo.

2.4. O precedente na definicdo do STF

O ultimo suspiro para encontrar acepcdo razoavel para o conceito de precedente
estd na visita a recentes julgados do STJ e do STF que abordam a materia de forma incidental
ao discutir o tema do acesso ao Supremo atraves de Reclamacéo. A referéncia do STJ esta na
decisdo monocratica do Ministro Sérgio Kukina, na reclamagdo n° 32.171-PR, em 08 de

agosto de 2016. Contudo, a leitura da decisdo ndo indica delimitacdo conceitual para os
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precedentes. Apds apontar que o inciso IV, do artigo 988, do CPC, possui nova redacdo
excluindo o termo precedente, 0 ministro remete seu argumento a posi¢do do Ministro Dias
Toffoli em sede de decisdo da Reclamagéo n° 23.980-RS, na qual se Ié:

H4, portanto, em alguma medida, uma aproximacdo do sistema juridico
adotado no Brasil, essencialmente apoiado na Civil Law (no qual os
precedentes, embora orientem a interpretacdo do direito positivado, ndo
necessariamente obrigam o julgador a adotar os mesmos fundamentos), ao
principio do stare decisis, préprio de paises que adotam o sistema da
Common Law, porquanto institucionalizado o precedente vinculante no
direito brasileiro por meio de instrumentos como a sumula vinculante e a
repercussao geral. Rcl 23.980-RS, Rel. Min. Dias Téffoli.

A referéncia transcrita demonstra a confusdo entre o conceito de precedente no
stare decisis da Common Law e seu sucedaneo importado para a Civil Law. O Ministro deixa
claro que a simula vinculante e a repercussao geral séo institucionalizacdes do precedente.
Isto é, 0 precedente é a ideia de se respeitar as decisdes anteriores que ganha forma através
destes dois instrumentos consolidados pela tradi¢do civilista: simula vinculante e repercussao
geral. A questdo é que, grosso modo, ha uma diferenca entre o precedente e a uniformizacgéo
sumular. Diante dos precedentes, ao decidir novamente, o juiz pondera com o j& foi decidido
por estes motivos; enquanto a tradicdo baseada nas simulas demanda pela consideracéo: ja foi
decidido assim.

Esta provido de razdo Streck e Abboud (2013, p. 66) ao afirmar que “o deslinde
de um caso no regime de precedentes é muito diferente da solugdo de um caso por meio da
sumula vinculante, este ocorre da mesma forma que ocorreria perante a lei [...]”. Por sua vez,
sumula é um enunciado uniformizador que ndo é, mas tem status de, lei. Precedente sdo 0s
motivos das decisdes para isonomia jurisdicional das decisoes.

Desta forma, ainda que seja simula, mas ndo vinculante, ou que sejam decisdes
repetitivas, mas sem repercussao geral, pela delimitagcdo da decisdo citada, ndo se constituira
precedente. A observacdo inserida para explicar a posicdo ministerial deixa definitivamente
confusa a presenca do precedente no atual modelo processual nacional. O Ministro Dias
Toffoli observa que no modelo adotado pela Civil Law, “os precedentes, embora orientem a
interpretacdo do direito positivado, ndo necessariamente obrigam o julgador a adotar os
mesmos fundamentos”. Portanto, instala-se definitiva contraditoriedade entre o conceito
importado e sua utilizacdo na jurisdicdo processual brasileira, a previsdo de Soares e Viana
(2014, p. 22), ao analisar o entdo projeto aprovado do NCPC, de que “ndo se mostra assaz a

adogdo pura e simples de precedentes judiciais como forma de fundamentacao de decisdes”.
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A esséncia da estabilidade e da seguranca juridica do precedente na Common Law
esta na ratio decidendi, isto é, nas razbes de decidir, ou ainda, nos fundamentos da decisdo.
Assim, na referida citacdo, o precedente orienta as decisbes, mas sem aproveitar seus
fundamentos. Ora, se os fundamentos delimitam a esséncia do precedente, sua nao utilizacédo
afasta o formato precedencial comunitarista, tornando o0 conceito de precedente
substancialmente vazio. Compartilha-se aqui a posi¢éo de Soares e Viana (2014, p. 11), que o
tema s6 “pode ser satisfatoriamente compreendido a partir da analise do precedente do
Common Law, uma vez que la surgiu”. Perdendo-se a origem corre-se o risco de se atribuir

nome importado a veloz conhecidos da jurisprudéncia sumular civilista.

CONCLUSAO

O precedente judicial colabora para a dinamicidade do sistema juridico e, através
da vinculagdo de sua motivagédo para as decisdes futuras, traz ao ordenamento certo grau de
seguranca juridica. A garantia de igualar as motivacdes considerando a ratio decidendi traz ao
jurisdicionado a seguranca de que as decisdes ndo seguirdo por rumos aleatdrios, mas
emergirdo a partir de experiéncia juridicas devidamente fundamentadas. De certo modo, o
precedente judicial oferece, pela vinculatividade, previsibilidade decisoéria ao sistema juridico.

A aplicacdo deste discurso pratico representado pelos precedentes judiciais precisa
ser justificada. O procedimento semantico da interpretacdo exige uma justificacdo coerente da
norma pratica que se transformard em precedente. Se de um lado é preciso garantir a
seguranca juridica através da estabilidade da motivacdo decisional, de outro se faz necessario
assegurar a dinamicidade do sistema juridico para que as normas ndo fiqguem congeladas no
tempo desrespeitando a realidade em que os fatos acontecem e a jurisdicdo se manifesta.
Assim, na referida citacdo, o precedente orienta as decisbes, mas sem aproveitar seus
fundamentos. Ora, se os fundamentos delimitam a esséncia do precedente, sua ndo utilizacdo
afasta elemento essencial para o sistema do stare decisis esvaziando o conceito de precedente.

Por fim, sem delimitacdo constitucional, desprovido de conceituagao pela lei civil
gue o estatui e carente de melhor conteudo na primeira grande decisdo que o0 invoca no
Supremo Tribunal, o precedente surge como figura hibrida do encontro de dois grandes
sistemas processuais: a Common Law e a Civil Law. Nesta importacdo, rompendo as
fronteiras culturais que permitiram seu surgimento ao longo de séculos, defrontando com a
cultura civilista brasileira voltada para a uniformizacgao de dispositivos e ndo de motivagoes, a
deciséo do ministro aponta para o risco de este importante instrumento nascer com a limitagédo

dos seres hibridos: a esterilidade.
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