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 relagdo 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.

O precedente fornece uma regra (universalizavel), que pode ser aplicada como um
critério para a decisdo 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 ndo o precedente e, entdo, - por assim dizer - “cria” o precedente (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 contetido preceptivo (TARUFFO, 2014, p. 4-5).

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

na ordem juridica brasileira.

2. 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
fundamentagdo 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.

3. 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 interpretagao
do direito; segundo, porque também as Cortes Supremas devem ser vinculadas aos préprios
precedentes do ponto de vista do Onus argumentativo para afastar a aplicacdo 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 aplica¢do 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 superagdo, o precedente deixa de ser vinculante. O afastamento ou a
superacao do precedente somente sera possivel mediante um O6nus argumentativo maior por
parte do julgador, pois aplicivel o “principio de presuncdo a favor do precedente”.
Precedente, assim, € diverso do conceito de jurisprudéncia, uma vez que precedentes ndo 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 universalizacdo (ZANETI JIjNIOR, 2016, p. 302-303).

Nesse sentido, o artigo 926 estabelece a obrigatoriedade de a jurisprudéncia se
manter estavel, integra e coerente o que constitui um dos pontos fulcrais do stare decisis do
common law. O pardgrafo 2° do artigo 926 diz que “ao editar enunciados de simula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias féaticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.
Dessa forma, o artigo 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 acérddos em incidente de assungdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos”.

Por sua vez, o caput do artigo 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 artigo 927 prevé a imprescindibilidade da fundamentacao deciséria
ao estabelecer que as decisdes que aplicam precedentes judiciais devem observar o artigo 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
(artigo 5° LV, CF) e dos requisitos legais de motivagao decisoéria.

Dai o pardgrafo 1° do artigo 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 sumula, 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 distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento”.

Também os casos de (distinguishing) e de (overruling) conforme o paragrafo 4° do
artigo 927 depende de “fundamentacdo adequada e especifica, considerando-se os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia”. Registre-se ainda que o
paragrafo 2° do artigo 927 permite “a alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos” abrindo a possibilidade de realizacao “de
audiéncias publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese”.

O pardgrafo 3° do artigo 927 admite a modulacdo 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 artigo 927 estabelece que “os
Tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao 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, artigo 489, § 1°, V, c/c artigo 926,
§ 2°). Justamente por isso, o CPC/2015 prevé a obrigatoriedade, quando se tratar de aplicar
um precedente, de explicitar, na motivagdo 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 superacdo
do entendimento, na forma do artigo 489, § 1°, VI, sob pena de considerar a decisdao ndo
fundamentada (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 346-347).

Note-se, ademais, que o artigo 8°, que deve ser combinado com o artigo 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;
criacdo de um sistema agravado e mais rigoroso de controle de precedentes vinculantes
normativos (de jure), com refor¢co dos meios de impugnacao, por exemplo, com a previsao da
“acdo de reclamacgdo”, diretamente ao Supremo Tribunal Federal, para observancia de
precedentes constitucionais, nos casos expressos em lei (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 347).

A previsao no artigo 1.035 de que constitui caso de “repercussdo geral”, portanto,
admitindo-se por hip6tese do Recurso Extraordindrio, quando a decisao impugnada tenha

atingido simula ou precedente do STF. Por fim, a previsdo do “agravo extraordindrio”, artigo



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 alegacdo de distin¢@o e de superagao do precedente tomado como

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

CONSIDERACOES FINAIS

A principal razdo 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 aplicagdo 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 seguranca 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).

Tanto na doutrina, quanto na prética juridica, percebe-se uma enorme confusdo
conceitual no processo argumentativo ao se defender a aplicagdo de “sumulas”, “sumulas
vinculantes”, “jurisprudéncia”, “julgados” e “precedentes”. Nesse processo ndo € 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 decisdes: 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 producdo 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).
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