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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



A FORCA VINCULANTE DOSPRECEDENTESNO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A BINDING FORCE OF THE FOREGOING THE NEW BRAZILIAN CIVIL
PROCEDURE CODE

Sinara Cristina Da Silva Pereira
Lucimara Andreia Moreira Raddatz

Resumo

O presente artigo cientifico tem como objetivo dissertar acerca no novo instituto criado com
0 advento do Novo Caodigo de Processo Civil Brasileiro, qual seja, a forca vinculante dos
precedentes que agora esta positivado no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
discorreremos sobre os precedentes judiciais no direito brasileiro, fazendo uma andlise breve
de sua origem até o marco do texto vinculante inserido agora como regra em nosso
ordenamento. Falaremos também sobre a importancia da fundamentacdo das decisdes
judiciais no novo modelo agora imposto, com as novas regras que foram aprovadas na Lei.
Por fim, faremos um breve discurso acerca das técnicas de aplicacdo e superacdo dos
precedentes judiciais.

Palavr as-chave: Common law, Sistema, Simula, Demandas

Abstract/Resumen/Résumé

This research paper aims to lecture about the new institute created with the advent of the
New Brazilian Civil Procedure Code, that is, the binding force of precedents is now
positivado the Brazilian legal system. Therefore, we will discuss judicial precedents in
Brazilian law, making a brief analysis of its origin to the framework of binding text entered
now as arule in our system. We'll talk also about the importance of the reasoning of judicial
decisions in the new tax model now, with the new rules that have been approved by law.
Finally, we will make a short speech about the application of techniques and overcoming the
judicial precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Common law, System, Summary, Demands
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1 INTRODUCAO

O sistema processual civil vem buscando se adequar a realidade social brasileira,
desde sua elaboracdo, na década de 70, foram realizadas muitas alteragbes no instituto
processual, mas ainda sim, estas ndo foram suficientes, vez que as modificagfes pontuais
acabaram por desconfigurar a sistematica proposta originariamente, e a engrenagem do
processo acabou por perder a sincronia e a celeridade no julgamento das lides.

Um codigo norteador de todo processo judicial brasileiro, ndo s6 do civil, vez que
aplicado subsidiariamente, ndo poderia ter as lacunas de um sistema que, ao se refazer aos
poucos acabou por perder sua esséncia procedimental e cada um destes espacos foi sendo
utilizado das mais variadas formas de modo a criar processos interminaveis e decisdes
dispares.

Apresentado em 2010, o projeto de um novo cddigo de processo civil foi elaborado
de forma buscar a sistematizacdo e o fechamento das arestas criadas com as frequentes
alteragdes sofridas.

Dentre 0s objetivos perseguidos na implantacdo do novo codigo estd uma nova
dindmica de realizar a Justica, capaz de satisfazer a crescente demanda que ocasiona o
abarrotamento do Poder Judicidrio e uma das propostas apresentadas no Novo Cddigo de
Processo Civil Brasileiro — Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, com vacatio legis de um
ano, é a vinculacéo das decisdes aos precedentes judiciais.

O texto do Novo Cddigo de Processo Civil contém dispositivos expressos que
contemplam o tema.

O sistema brasileiro j& adota o precedente vinculante desde 1993, quando foi inserido
0 § 2° ao artigo 102 da Constituicdo Federal, e tem se inclinado cada vez mais nessa direg&o.
Como exemplo tém-se as sumulas vinculantes, a repercussdo geral e 0s recursos especial e
extraordinario sob o regime das causas repetitivas. Mesmo assim se trata de uma grande
inovagdo diante da amplitude do tratamento dado & matéria no novo codex, bem como a forma
de vinculacédo obrigatoria.

Dentro do estudo dos precedentes no direito brasileiro, no texto da nova Lei, serdo
analisados os institutos do distinguishing e overruling e suas aplicacdes e relevancias. Por
fim, serd feita uma anélise da insercéo dos precedentes no nosso sistema juridico, realizando

um panorama simplificado dessa sistematica.



2 OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO BRASILEIRO - BREVE ANALISE
DA ORIGEM ATE O TEXTO VINCULANTE CONSTANTE NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Oriundos do sistema do common law?, os precedentes judiciais estdo ganhando forga
no sistema processual brasileiro?, o qual é filiado ao sistema civil law. Naquele sistema, 0s
precedentes sdo fontes primérias do Direito, em que a decisdo judicial tem como base o
julgamento anterior de um caso concreto especifico, considerado paradigmatico.

No nosso sistema, temos a lei como fonte priméaria do Direito com fundamento no
positivismo juridico (LOURENGCO, 2011). Ocorre que o Novo Cddigo de Processo Civil tem
previsdo da adogdo da vinculacdo aos precedentes pelos juizes e Tribunais expressamente,
assim, passaremos a té-los como fonte primaria, eis que ndo mais supletiva e complementar,
mas obrigatdria, pelo menos nas tratas expressamente no art. 927.

Chegaremos bem mais proximos ao sistema da common law por meio dessas
alteracdes legislativas, que impdem a observagdo e a mesma interpretagdo dos julgados
anteriores referentes as matérias apreciadas pelos Tribunais®.

A superacgdo do paradigma positivista viria com a demonstragdo pela experiéncia de
que o ordenamento possuia lacunas e era insuficiente para solucionar todos os litigios, muitos
deles sem expressa previsdo legal, o que mostrava que a atuacdo criativa do intérprete era
absolutamente necessaria para desempenhar uma fungdo integrativa por ocasido dos
julgamentos (CRUZ E TUCCI, 2004. p.202).

E relevante observar que o precedente é uma realidade inerente a qualquer sistema
juridico, quer vinculado a familia da civil law (como o Brasil), quer vinculado a familia da
commow law (como os Estados Unidos e a Inglaterra). A diferenca, na verdade, esti no grau
da autoridade (eficacia) que possui (DIDIER JUNIOR, 2009).

! Michele Taruffo (2011, p. 140) assinala que “pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém
demonstrado que a referéncia ao precedente ndo é ha tempos uma caracteristica peculiar dos ordenamentos
juridicos do common law, estando agora presente em quase todos os sistemas, mesmo os de civil law”.

% Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 129) distingue os sistemas e defende uma diferenciacdo deles mesmo
com a utilizagdo de mecanismos idénticos, mencionando que “a Adogdo da simula vinculante pelo direito
positivo brasileiro tem gerado a impressao de que, por isso, nosso sistema processual-constitucional se estaria
aproximando do que existe nos paises de common law. Essa impressdo, em nossa opinido, é equivocada.
Estamos, isto sim, buscando a realizacdo dos mesmos valores pro esse sistema prezados, habitualmente
referidos pelas expressdes equlity, uniformity, stability, predictability, mas por caminhos diversos, que, a nosso
ver, sdo tipicos do civil law”.

® Imaginou-se, na tradic&o da civil law, que a lei seria suficiente para garantir a igualdade. A seguranca juridica
dependeria da estrita aplicacdo da lei. Porém é curioso perceber que a certeza juridica adquiriu feigcdes
antagobnicas no civil law, tendo sido utilizada, no principio, para negar a importancia dos tribunais e das suas
decis0es, e, por Gltimo, para fundamentar o stare decisis (MARINONI, 2014).
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A exemplo da sumula vinculante e de outros institutos j& utilizados em nosso
sistema, 0s precedentes servirdo de base para os julgamentos futuros. Apds o assentamento da
matéria pelo Tribunal, passam estes a serem obrigatorios para as decisdes a eles subordinadas.

Didier Junior (2009) cita o entendimento de Tucci muito elucidativo para o tema:
todo precedente é composto de duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam
a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do
provimento decisorio. Assim, embora comumente se faca referéncia a eficicia obrigatoria ou
persuasiva do precedente, deve-se entender que o que tem carater obrigatorio ou persuasivo €
a sua ratio dicidende, que é apenas um dos elementos que compdem o precedente.

O julgador, de posse de um caso concreto devera analisar nos julgamentos dos
Tribunais Superiores, qual o entendimento acerca daquela matéria, porém tendo como foco
em sua analise, a ratio decidendi, até porque é muito dificil um caso ser exatamente idéntico a
outro, no entanto a razdo da decisdo devera ser a mesma.

Muitas consequéncias advirdo da nova sistematica. Se, por um lado, tende a diminuir
as divergéncias entre posicionamentos dos julgadores promovendo uma maior estabilidade
juridica e isonomia, por outro, podera ocorrer certa restricdo na interpretagdo do juiz e uma
necessidade das partes em demonstrar que seu caso efetivamente ndo se encontra elencado
naquela matéria repetitiva, de entendimento contrario a sua pretensao.

Esse engessamento se justifica, pois se torna inutil os juizes e os tribunais criarem
expectativa de direito com base em entendimento diverso dos Tribunais Superiores e, por
meio de recursos, a decisdo ser modificada.

A utilizagdo dos precedentes como técnica processual deve-se ao grande aumento das
demandas judiciais e a considerdvel demora no julgamento dos processos. Estefania Viveiros
(2013, on line) analisa essa necessidade para efetividade ao direito quando e explana que “a
multiplicidade de processos com identidade tematica imp6s mudancas no sistema de
julgamento dos processos. A decisdo pode ser encurtada se amparada nos precedentes, o que
dar efetividade ao direito”.

Outro ponto que deve ser avaliado, com relacdo a celeridade/efetividade jurisdicional
com aplicacdo dos precedentes, refere-se ao tempo que os Tribunais Superiores levardo para
sedimentar o entendimento a ser seguido pelos demais Tribunais e Juizes em Primeira
Instancia. 1sso porque, a exemplo da atual dindmica, 0S processos permanecem Suspensos
aguardando julgamento de matéria repetitiva por periodos, muitas vezes superiores ao tempo
que levaria o curso do processo individualmente. Atualmente existem 811.167 processos

sobrestados pela Repercusséo Geral (STF, 2005, on line), aguardando julgamento definitivo.
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Com a utilizacdo da vinculagdo obrigatéria, deve ser realizado um trabalho intensivo
nas Cortes Superiores para que julguem com prioridade os processos/teses, em que existem
milhares de processos aguardando seguimento para se filiarem ao entendimento da matéria
dada pelos Tribunais.

No novo Cddigo de Processo Civil, no Titulo da ordem dos processos e dos
processos de competéncia originaria dos Tribunais, em suas disposi¢des gerais, consta o dever
de os Tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Ainda nesse titulo e, mais diretamente ao tema proposto, temos, no artigo 927, que:

Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il — os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

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

V — a orientagdo do plenério ou do 6rgédo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, 8 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteraco de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
pUblicas e da participacdo de pessoas, 0rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipOtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos
efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou da tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais daréo publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.

Ha, no texto do novo codex, uma determinacdo expressa que vincula diretamente
Juizes e Tribunais a seguirem as decisdes dos Tribunais Superiores, conforme texto supra, que

ora transcrevemos diante da novidade legislativa por ele trazida.
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Note-se que houve uma ampliacdo no novo cddigo, tanto acerca dos precedentes,
quanto com relacdo a vinculagdo. O que antes ocorria na forma aleatoria, ndo vinculativa, de
acordo com a nova norma, decorrera de dever emanado da Lei.

Com a utilizag&o dos precedentes, pretende o legislador que o processo torne-se mais
célere, visto que a tendéncia é que se diminuam os recursos, considerando que desde a deciséo
em primeiro grau o entendimento ja ser& o das Cortes Superiores.

Além da celeridade, outro objetivo perseguido pela vinculacdo obrigatoria dos
precedentes é a isonomia. Teresa Arruda Wambier (2009) defende que ndo se pode admitir
que 0 mesmo caso concreto, enfrentado por jurisdicionados diferentes, receba decisdes
diferentes. A vinculatividade aos precedentes é justificada pela necessidade de igualdade, e a
igualdade € atingida por meio da selecéo de aspectos do caso que deve ser julgado, que devem
se considerados relevantes, para que esse caso seja considerado semelhante a outro, e decidido
da mesma forma.

Se levado a termo e utilizado conforme uma analise do fundamento juridico® que deu
origem aquele precedente, com certeza trar4 maior celeridade, seguranga juridica e isonomia
ao tratar os casos que realmente sejam iguais. No entanto, para isso, € necesséria uma
apreciacéo detida acerca de cada caso.

Para que ocorra essa verificagdo caso a caso no momento da decisdo, o artigo 489 do
Novo Codigo de Processo Civil dispde que constitui elemento essencial da sentenca a
fundamentacdo. Também em seu 8 1°, V, dispde que ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérddo que 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. Ainda no mesmo

artigo, no inciso VI dispde que, igualmente, ndo se considera fundamentada a sentenga que

4 Figure-se, por exemplo, em um sistema no qual inexista clausula geral em matéria de direito dos contratos, o
julgamento de uma variedade de casos em que os magistrados decidam ter havido inadimplemento contratual por
parte de um ou de ambos contratantes, partes no litigio, pela infringéncia de certos deveres de conduta, positivos
ou negativos, ndo previstos nem na lei nem no contrato. Uma tal decisdo pode vir fundada, pelo juiz ‘A’ em uma
referéncia a equidade; pelo juiz ‘B’ , ao principio que veda o abuso do direito; pode outro juiz aludir,
genericamente, aos principios gerais do direito, e ainda outro pode buscar, para fundar o decisum, mesmo um
principio pré-positivo, ainda inexpresso legislativamente. Um Gltimo, por fim, impora os mesmos deveres com
base em uma interpretacdo integradora da vontade contratual. Em todas essas situacOes, a sentenca podera estar
adequadamente fundamentada. Contudo ninguém discutird que a dispersdo dos fundamentos utilizados
dificultara sobremaneira a pesquisa dos precedentes, pois sera quase impossivel visualizar a identidade da ratio
decidendi existente em todos os exemplos acima figurados, "a menos que seja facultado (ao juiz do caso atual)
consultar toda a matéria de que se serviu o juiz (dos casos precedentes) na sua integralidade”, o que se afigura,
na pratica, fantasioso. Mas € preciso convir que a diversidade dos fundamentos elencados ndo s6 problematiza a
pesquisa jurisprudencial, como, por igual, o progresso do Direito — pela dificuldade na reiteracdo da hipGtese
nova —, impedindo a sistematizacdo da solucdo inovadora. Por isso, a clausula geral cabe o importantissimo
papel de atuar como o ponto de referéncia entre os diversos casos levados a apreciacdo judicial, permitindo a
formacdo de catalogo de precedentes (MARTINS-COSTA, 1999, p. 10-11).
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deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

Segundo o dispositivo supra, havera a necessidade de fundamentacéo determinante®
de adocdo ou de rejeicdo dos precedentes, conforme o caso que estd sendo analisado. Aqui
ndo se trata de agrupamento de decisbes em processos judiciais andlogos, mas uma detida
analise dos fundamentos que levam a seguir ou ndo aquele precedente.

N&o basta que o julgador indique o precedente ou a simula em sua deciséo, e sim é
necessario que ele identifique os fundamentos determinantes que o fizeram decidir daquela
forma. Tem de explicitar os motivos pelos quais esta aplicando aquele entendimento do
Tribunal, bem como quando ndo seguir determinado entendimento deverd apontar as razes
que o fizeram rejeitar algum precedente, demonstrar que aquele caso concreto, pelos motivos
trazidos, ndo sdo idénticos a determinado entendimento e, que por isso, ndo utilizara.

Didier Junior (2009, p. 393) traz exemplo de Marcelo Souza, que demonstra bem a
ratio decidendi (tese juridica), ou seja, alguma peculiaridade que o diferencia (neste caso) ou

se iguala ao paradigma, ao citar que,

Em Bridges v. Hawkesworth [1985] LJ 21 QB 75, a um consumidor
foi reconhecido o Direito de guardar o dinheiro que ele encontrou no
chdo de uma loja. Diferentemente, em South Staffordshire Water
Company v. Sharwood [1986] 2 QB 44, a uma pessoa que encontrou
dois anéis de ouro na lama do fundo de um reservatério de agua ndo
foi reconhecido o direito de reté-los, porque o lugar em que os achou
ndo estava aberto ao publico.

O juiz ter4 de abstrair as razdes faticas do caso e tomar como paradigma a razdo
juridica que o levou a obter aquele entendimento. Os casos supraexemplificados
aparentemente ndo trazem semelhancas, porém a tese juridica pode ser aplicada a ambos em
razdo da peculiaridade, ainda que seja para afastar o direito.

Algumas criticas ao novo sistema se fundam na ideia de que, dessa forma, o
judiciério estaria agindo em substituicdo ao legislativo, visto que o julgamento se d& em razéo
da interpretacdo dada da norma e ndo simplesmente a lei. Porém a criacdo da lei tem como
pressuposto abarcar uma generalidade fatica e abstrata, e 0s casos que chegam ao litigio

judicial necessitam de uma deciséo concreta. Deve-se deixar de lado a opinido de que o Poder

® O que é correto em um sistema juridico depende essencialmente do que estad autoritariamente ou
institucionalmente estabelecido e 0 que se ajusta a isso. A argumentacdo juridica esta vinculada as leis e aos
precedentes e deve observar o sistema de direito elaborado pela dogmatica juridica (ALEXY apud MARINONI,
2014, p.126).
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Judiciario s6 exerce a fungdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o
ordenamento juridico diante do caso concreto (AVILA, 2007, p.34).

Com relacéo aos efeitos vinculantes que teremos com a previsdo obrigatoria contida
no novo Cadigo, Cruz e Tucci (2004, p. 26) assinala que, enquanto nos paises que adotam o
modelo da commow law a forca vinculante dos julgados tem se tornado mais flexivel, os
ordenamentos juridicos codificados, como o nosso, te atribuido inegavel valor aos
precedentes, atendo-se os juizes & fundamentacdo da ratio decidendi neles exposta e
adotando-os em julgamentos futuros de casos semelhantes.

Dentre os defensores da utilidade dos precedentes no sistema processual civil

brasileiro, destacamos os ensinamentos de Marinoni (2011, p. 459), para quem

Os precedentes constitucionais, vistos como 0s precedentes do
Supremo Tribunal Federal, ndo podem deixar de ter forca obrigatoria
perante os demais juizes e tribunais, pouco importando o local em que
brotem, seja em controle concentrado ou em sede de controle difuso.
O mesmo se pode dizer em relacdo aos precedentes do Superior
Tribunal de Justica, cuja missdo constitucional € definir a
interpretacio da lei federal. E completamente irracional o sistema que
possui tribunais superiores para definir o sentido da lei federal e da
Constituicdo e, ainda assim, convive com decisdes discrepantes dos
tribunais ordinarios, Isto ndo apenas € irracional, como nega a
coeréncia do direito, a seguranga juridica e a igualdade perante as

decisdes judiciais.

Entretanto ha autores que também listam uma série de desvantagens para o uso dos
precedentes vinculantes, quais sejam: rigidez do sistema, complexidade da doutrina dos
precedentes e distin¢des ildgicas, violagdo da independéncia dos juizes, violagdo a teoria da
triparticdo dos poderes, obstaculo ao desenvolvimento do direito e ao surgimento de decisbes
adequadas as novas realidades sociais e 6bice a realizagdo da isonomia substancial.

Dentre os doutrinadores que avaliam alguns pontos negativos da nova dindmica,

encontra-se Bueno (2014, p. 31), o qual expde que

[...] a dificuldade em se aceitar este novo padréo reside em verificar
que, diferentemente do que sempre se deu no direito processual civil
brasileiro, cada vez mais o julgamento de uns poucos casos tem
condicdes de vincular (de forma mais ou menos intensa; com animo
de obrigatoriedade, ou ndo) resultado de outros futuros. A dificuldade
deve ser sublinhada mesmo quando o “ser afetado” pela deciséo
pretérita significa, quando menos, que o procedimento a ser adotado
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para resolugdo de uma nova demanda sofrera alteracBes profundas
justamente em face do que ja se decidiu em demanda anterior.

Outro ponto que merece atengdo refere-se ao artigo 4° da Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil — LICC, que traz em seu contetdo que, “quando a lei for omissa, o juiz decidird
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais de direito”. Tal
dispositivo, com a entrada em vigor do Novo Cddigo de Processo Civil, recebe um
alargamento, pois em caso de lei omissa ou ndo, serdo aplicados os entendimentos dos
Tribunais Superiores, que deverdo ser seguidos pelos juizes e tribunais. Em ndo havendo
alguma interpretacdo por aqueles, ai é que serdo aplicados a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito, tendo em vista que os precedentes decorrem diretamente da Lei
com a previsdo do art. 927.

Ademais, ainda na LICC, existe a previsdo, em seu artigo 3°, que “ninguém se escusa
de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Ocorre que, com a vinculagéo aos precedentes
pelos julgadores, além dos aplicadores do direito terem de ter conhecimento da lei e dos
julgados pelos tribunais, cabera aos cidaddos agirem conforme os entendimentos dos
Tribunais acerca de determinadas matérias®, visto que a interpretagéo da lei decorreré destes.

Sabemos que os Tribunais ndo alterardo a legislacdo. O que serd sedimentado serd a
lei do caso concreto para futuras relagbes que sejam idénticas, pelo menos que exista a
possibilidade de utilizacdo da mesma tese juridica. No entanto, a exemplo do que ocorre
atualmente, os precedentes deverdo receber maior atengéo dos Tribunais de forma que fiqguem

claros seus entendimentos.

3 A IMPORTANCIA DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A fundamentagdo judicial ndo é inovacdo do novo sistema processual civil, porém
com a adocgédo dos precedentes vinculativos, assim como ocorre no commow law ela assume
um papel primordial para que os casos futuros quando comparados sejam apreciados e

seguidos conforme as razdes que levaram ao julgador decidir de determinada maneira.

® “No mfnimo é provével que os particulares, leigos, confiando na informacéo proporcionada pelos peritos em
Direito, venham a tomar medidas e propor negdcios juridicos com base naquele direcionamento” (FERRAZ
JUNIOR, 2007, p. 8).
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N&o se trata de uma exigéncia processual apenas, as partes do processo, vencedor e
vencido, devem ficar convictas de que aquela decisdo tem sua razdo de ser, e a sociedade
passa a definir sua postura com base nestes entendimentos.

Igualmente ao sistema de commow law, seja uma Corte Suprema ou um Tribunal
Constitucional, hd sempre a necessidade de que sejam expostas & sociedade pelo julgador, por
escrito, as razbes das suas decisbes, de modo a convencer a opinido publica da legitimidade
daquilo que ficou decidido (SILVA, 2012, p. 192).

A influéncia dos precedentes também desempenha o papel de estimular os juizes a
serem mais cuidadosos ao proferirem suas decisdes, cientes que a fundamentacdo por eles
invocada poderd ser posteriormente utilizada por outro julgador em caso subsequente, mas
semelhantes ao anterior, além de demover os litigantes da ilusdo de obter uma resposta
diferente para o julgamento do seu caso (PORTO, 2005, p. 766)

A questdo da confiabilidade no Poder Judiciario como responsével pela solugdo dos
conflitos, perpassa necessariamente pelo grau de convencimento que as decisdes judiciais
atingem perante a sociedade, pois além das partes, a decisdo serve de pardmetro para condutas
futuras das pessoas.

A intervengdo do conhecimento e da valoragdo pelo julgador na aplicacdo do Direito
se faz necessaria. O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser fundamentada em
uma argumentacéo racional. Deve ter ficado claro que a lei escrita ndo cumpre a sua fungéo
de resolver um problema juridico de forma justa. A decisdo judicial preenche entdo essa
lacuna, segundo os critérios da razdo pratica e as concepgdes gerais de justica consolidadas
na comunidade (ALEXY, 2005, p. 53-54).

N&o h& como a legislacdo prever todos os casos, mesmo que abstratamente e 0s casos
propostos a solucdo do Judiciério tem que ser apreciados e decididos pelo julgador na forma
mas justa possivel que serd justificada através da sua fundamentacéo juridica.

Na fundamentacéo juridica da decisdo, temos como ponto de crucial importancia a
ratio que € o principio, 0 motivo, a raz&o juridica ligada aos fatos essenciais da causa, que fez
com que o caso anterior fosse decidido de determinada maneira e que tera forga vinculante
para situacBes futuras que lhe sejam similares (CAZETTA JUNIOR, 2007, p.193)

O que deverd servir de base para novos julgamentos de matérias similares, mesmo que
as situacOes faticas sejam diversas, serd a ratio que deverd ser detidamente explanada na
fundamentacdo da decisdo, a fim de possibilitar a sua extracdo em casos anélogos para

posteriores apreciagoes.
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O julgamento em si ndo é a regra do direito, mas contém essa regra, que seré aplicada
na resolucéo de outros casos anédlogos futuros. Cabe ao intérprete extrair o principio (regra de
direito) assentado em cada precedente (SILVA, 2012, p. 197).

A fundamentagdo das decisdes sempre teve um papel de destaque no ordenamento
juridico, porém em caso de eventuais falhas ou déficit em processos com base no cédigo de
1973, ndo gerava um prejuizo imediato a casos andlogos que fossem julgados posteriormente,
porém a partir da vigéncia da nova Lei, a atengdo dos julgadores com relacdo a
fundamentacdo, motivagdo e a ratio decidendi passam a ser essenciais para a aplicacdo da

nova sistematica.

4 TECNICAS DE APLICACAO E SUPERACAO DE PRECEDENTES -
DISTINGHISHING E OVERRULING

Com a previséo da vinculacdo aos precedentes, importante analisarmos as formas de
apreciacdo destes para a adocdo, rejeicdo ou ainda superacdo da matéria decidida. Do
contrério, seria a perpetuacdo de entendimento que poderia ficar em desacordo com as
alteragdes sociais.

Como vimos, nos sistemas de precedentes, percebe-se que a observancia de um
precedente no caso em julgamento requer uma confrontacdo entre os fatos materiais
(relevantes) dos dois casos, para assim saber se a ratio decidendi do primeiro afigura-se
adequada a servir de motivo determinante & decisdo que venha a regular as consequéncias
juridicas dos fatos do caso em julgamento (ATAIDE JUNIOR, 2012). E necessario descartar
da decisdo os pontos que ndo foram relevantes para, apds perceber o ndcleo determinante,
analisar se aquele caso contém os mesmos fundamentos do julgado paradigma, caso contrario,
0 precedente ndo serd utilizado.

A técnica de verificacdo e diferenciacdo entre os fatos relevantes de dois casos
recebe a denominagdo de distinguishing’®. Ela revela a inadequagdo da aplicacdo da ratio

decidendi do precedente ao caso em julgamento, em virtude da diversidade fatica entre os

" Da possibilidade de demonstracio de que determinado precedente néo se aplica ao caso sob julgamento, cujas
peculiaridades o tornam distinto daquele que deu origem ao precedente (MARINONI, 2014, p. 138).

® E 0 método pelo qual se faz essa comparacéo/interpretaco. Se, feita a comparacéo, o magistrado observar que
a situagdo concreta se amolda aquela que deu ensejo ao precedente, é o caso de aplica-lo (DIDIER JUNIOR,
2009, p. 394).
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mesmos. Assim, da flexibilidade ao sistema, ndo o engessando, e faz justica no caso concreto
(ATAIDE JUNIOR, 2012).

O overruling é a técnica por meio da qual um precedente perde a sua forga vinculante
e é substituido (overruled) por outro precedente. Assemelha-se a revogacdo de uma lei por
outra. Essa substituicdo pode ser (i) expressa (express overruling), quando um tribunal
resolve, expressamente, adotar uma nova orientacdo, abandonando a anterior; ou (ii) tcita
(implied overruling), quando uma orientagdo € adotada em confronto com posicéo inferior,
embora sem expressa substituicdo desta Gltima — trata-se de hipdtese rara (DIDIER JUNIOR,
2009).

A revogacdo de precedentes ocorre tanto no plano horizontal (6rgdo revoga seu
proprio precedente) como também no plano vertical (tribunal superior revogando um
precedente de um inferior hierarquico). Os requisitos basicos sdo a perda de congruéncia
social e o surgimento de inconsisténcia sistémica (ATAIDE JUNIOR, 2012).

Ha a perda da congruéncia social quando um precedente passa a negar proposicdes
morais, politicas e de experiéncia. As proposi¢fes morais determinam uma conduta como
certa e errada a partir do consenso geral da comunidade; as politicas caracterizam uma
situacdo como boa ou ma em face do bem-estar geral; e as de experiéncia dizem respeito ao
modo como o mundo funciona (MARINONI, 2011).

A perda da consisténcia sistémica ocorre quando deixa de guardar coeréncia com
outras decisdes, quando ha uma nova concepcdo geral em termos de teoria ou dogmatica
juridica, a evidenciar que aquilo que se pensava acerca de uma questdo ou instituto juridico se
alterou.

Esse ponto referente & confianca nas decisbes e aos efeitos que a revogagdo do
entendimento pelo Tribunal podem representar é elencado por Marinoni (2014, p. 138-139), o

qual assevera que

A revogacao de um precedente pode lesar a confianca justificada na
Corte, ocasionando surpresa injusta ao litigante que se portou em
conformidade com a regra estabelecida pelo tribunal. Dai a raz&o pela
qual os tribunais encarregados de definir o sentido da Constituigéo e a
interpretacéo da lei federal ndo podem dispensar o poder de modular
os efeitos retroativos da decisdo revogadora de precedente vale dizer,
de jurisprudéncia consolidada que, por bom periodo de tempo,
orientou o comportamento dos jurisdicionados. A Corte, ao revogar o
precedente, deve declarar os efeitos de sua decisdo em relagéo ao caso
sob julgamento, bem como aos demais casos que estdo em juizo ou
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ainda estdo por vir, podendo atribuir efeito puramente retroativo®,
limitar a retroatividade, dar efeito prospectivo a partir da data ou
evento futuro. A decisdo, evidentemente deve ser justificada.

Diante de um dos objetivos da criagdo da vinculag&o aos precedentes ser a seguranca
juridica, nada mais justo que, em caso de superacdo de entendimento, as condi¢fes sejam
amplamente justificadas e os efeitos delimitados, possibilitando aos jurisdicionados uma

observéncia da nova interpretagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O uso dos precedentes vinculantes gera uma série de vantagens, entre elas: seguranca
juridica, previsibilidade, estabilidade, igualdade, celeridade, definicdo de expectativas,
racionalizacdo do duplo grau de jurisdi¢do, duracdo razoavel do processo, tudo em busca de
uma nova dindmica capaz de auxiliar para uma maior eficiéncia do judiciério.

Diante das vantagens percebidas pelo uso dos precedentes obrigatorios e também
por muitas das desvantagens serem mais aparentes do que reais, 0s pontos positivos parecem
suficientes para demonstrar a importancia do uso de precedentes vinculantes.

Verifica-se uma aproximacdo entre os dois grandes sistemas juridicos estudados
neste trabalho. Primeiramente, o civil law, que tem a lei como fonte priméria do direito, se
rendeu & importancia da utilizacdo das jurisprudéncias, principalmente com a vinculacdo
obrigatoria, devido ao constitucionalismo, ou seja, momento em que a lei perdeu sua
supremacia submetendo-se a Constituicéo.

Dessa forma, a atividade dos juizes de primeiro grau com a positivacdo dos
precedentes no Caddigo de Processo Civil se tornard bem parecida com a dos juizes do
common law.

Verifica-se também que a utilizacdo dos precedentes judiciais obrigatérios é o
melhor caminho para que haja seguranga, igualdade e estabilidade no sistema juridico. Ndo ha

mais como aceitar que casos iguais sejam decididos de maneira diferente. O uso dos

® Contrario a esse entendimento esta Ferraz Junior (apud DIDIER JUNIOR, 2009, p. 404), para quem, “em
sintese, a mencionada analogia significa que, assim como os fatos juridicos pretéritos (mesmo quando ndo
constituam atos juridicos perfeitos ou direitos adquiridos) sdo protegidos contra a retroatividade da lei nova,
valendo a lei, a época, de regéncia, jurisprudéncia pretérita, de fato, constante e longamente reiterada, ha também
de ser considerada para casos iniciados antes da nova orientagao jurisprudencial”.
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precedentes vinculantes tem esse importante papel no sentido de que trata os casos iguais de
maneira igual, sem surpresas ou prejuizos aos jurisdicionados.

Sendo assim, o uso de precedentes com forga vinculante parece ser uma boa
alternativa de instrumentalizar o sistema juridico brasileiro, reduzindo-se o tempo de duragdo
do processo, a demanda e a inseguranga juridica.

Resta-nos saber se haverd uma preferéncia no julgamento pelos Tribunais Superiores
a fim de se estabelecer prioridades para o julgamento dos paradigmas dos milhares de
processos que estardo aguardando o direcionamento para a interpretacdo das matérias
consideradas repetitivas ou de dispositivos que deem margens a interpretagdes diversas.

Com a vigéncia do Novo Caodigo de Processo Civil no sistema juridico positivo, ap6s
a vacatio legis, deverdo ser desenvolvidas as técnicas capazes de viabilizar a melhor forma de
propiciar uma consulta esquematizada aos juizes para filiarem-se as decisdes dos Tribunais.
Isso proporcionard a celeridade com efetividade na prestagdo jurisdicional e a garantia da

seguranga juridica, anunciadas pelos precedentes judiciais vinculativos obrigatorios.
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