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DIREITO CONSTITUCIONAL 1

Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



PRECEDENTESJUDICIAISCOMO INSTRUMENTO DE SEGURANGCA JURIDICA
E DE GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA

JUDICIAL PRECEDENTSASAN INSTRUMENT OF LEGAL SECURITY AND
GUARANTEE OF ACCESSTO JUSTICE

Bettina Souza Fer nandes
Thiago Munaro Garcia

Resumo

O presente estudo traz como tema o fortalecimento do sistema de precedentes implantado no
Brasil que tem como intuito a promocéo da estabilidade no meio processual, evitando
julgamentos contraditorios e podem conferir as decisdes maior previsibilidade e estabilidade,
resultando no aumento da seguranca juridica e da celeridade nos processos judiciais, ja que o
entendimento passa a ser unificado para casos semelhantes. O postulado da seguranca
juridica orienta todo o ordenamento, conformando as normas e aos institutos de modo a
garantir previsibilidade aos jurisdicionados. Tem por objetivo demonstrar que o sistema de
precedentes adotado no Codigo de Processo Civil de 2015 é um importante instrumento para
0 alcance da seguranca juridica. O trabalho, de cunho qualitativo, por meio de andise
bibliografica e documental, tem por escopo trazer a discussdo acerca da realidade dos
sistemas de precedentes judiciais. O estudo evidenciou os desafios da implantacéo de uma
legislacdo processual moderna em encontrar meios de solugdo dos novos conflitos que
clamam por uma prestacao jurisdicional, evitando a existéncia de decisdes divergentes sobre
as mesmas questdes de direito, o que gerainseguranca juridica.

Palavras-chave: Precedente, Segurancajuridica, Acesso ajustica, Uniformizagdo da
jurisprudéncia, Ratio decidendi

Abstract/Resumen/Résumé

The present study has as its theme the strengthening of the system of precedents implemented
in Brazil, which aims to promote stability in the procedural environment, avoiding
contradictory judgments and can give decisions greater predictability and stability, resulting
inincreased legal certainty and of the speed in the judicial processes, since the understanding
becomes unified for similar cases. The postulate of legal certainty guides the entire system,
conforming the norms and institutes in order to guarantee predictability to the jurisdictional
ones. It aims to demonstrate that the system of precedents adopted in the Civil Procedure
Code of 2015 is an important instrument for achieving legal certainty. The work, of a
gualitative nature, through bibliographical and documental analysis, aims to bring the
discussion about the reality of the systems of judicial precedents. The study highlighted the
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challenges of implementing modern procedural legislation to find ways to solve new
conflicts that call for a judicial provision, avoiding the existence of divergent decisions on
the same questions of law, which generates legal uncertainty.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent, Legal security, Accessto justice,
Uniformization of jurisprudence, Ratio decidendi
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo analisar o fendmeno juridico dos precedentes e sua
aplicacdo no Brasil. Trata-se de verificar e entender o instituto da Stare Decisis e seus efeitos,
perpassando-se, antes, por um breve histérico e conceito da temaética, adentrando-se na
comparagdo entre os sistemas civil law e common law, verificando, posteriormente a
uniformizacdo da jurisprudéncia e sua aplicacdo no ordenamento juridico. Através dessa
comparacdo buscaremos apontar a relevancia da implantacdo do sistema de precedentes e seu
histérico, bem como tecer breves comentarios acerca da uniformizacdo da jurisprudéncia
através do microssistema de precedentes.

Harmonia e celeridade. Esse binbmio tem direcionado a a¢cdo do Poder Judiciario
brasileiro e ganhou forca, desde a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil. E para
obtencdo de decisdes harmoniosas e com foco na determinacdo constitucional da razoavel
duracdo do processo, de acesso a justica e seguranca juridica o novo Cédigo introduziu
mecanismos que contribuem para agilizar a agdo dos tribunais. Entre os novos instrumentos,
figura o sistema de precedentes, que prevé que uma decisdo judicial relativa a determinado caso
pode servir de diretriz para julgamento de processos analogos.

Vale ressaltar que a harmonia e celeridade estdo intimamente ligadas com o principio
constitucional do acesso a justica, que é um direito fundamental previsto no inciso XXXV do
Artigo 5° da Constituicdo Federal, pois esse direito é colocado em prética por meio da
movimentacao/provocacao do Poder Judiciario, que é o 6rgdo competente para prestar a tutela
jurisdicional, ou seja, julgar e decidir conflitos de maneira imparcial com base na legislacéo.

Diante de um quadro de explosdo de demandas em massa e a falta de estabilidade nas
decisdes, que apresentam diversos entendimentos acerca de um mesmo tema, é possivel inferir
a relevancia da adocao do sistema de precedentes a fim de concretizar plenamente os principios
da igualdade e seguranca juridica. Na distribuicdo de um sistema igualitario é inadmissivel
pensar que situacdes juridicamente semelhantes sejam julgadas de maneira distintas por 6rgaos
de um mesmo tribunal. O que se pretende com a adogdo da sistematica dos precedentes &
garantir ao jurisdicionado solucdes semelhantes para questdes que possuam O mMesmo
fundamento juridico, evitando, assim, a utilizacdo de exacerbadas demandas e a instabilidade
da jurisprudéncia.

Verifica-se como hipdtese desta pesquisa colacionar as principais criticas e
divergéncias doutrinarias apresentadas acerca da tematica, com o intuito de apresenta-la como
um desafio a ser aperfei¢coado, e ndo extirpa-la do ordenamento juridico. Tais problemaéticas

versam acerca da implementacao dos precedentes, visto que apresentam vicios na qualidade de
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sua formacgdo e nas técnicas de sua aplicagdo, reforcando o equivoco do nosso sistema
precedentalista.

Justifica-se a escolha do tema, tendo em vista que buscar-se-a elucidar davidas acerca
de uma tematica extremamente interessante para os operadores do direito, especialmente por se
buscar fazer um histérico dos precedentes nos sistemas do common law e do civil law até chegar
ao CPC brasileiro, que estabeleceu um regime proprio de uniformizagéo da jurisprudéncia.

A vista disso, utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo e o método de
procedimento monografico, com a vertente metodoldgica de abordagem qualitativa, comum no
ramo juridico, por se tratar da sociabilidade, do ser social, ndo se podendo enxergar o direito
sendo no contexto da sociedade. Por fim, quanto as técnicas de pesquisa, apontam-se a
bibliogréfica e a documental, de documentacéo indireta, a partir do auxilio de livros, doutrinas,
artigos, revistas etc.

O estudo se divide em seis tdpicos, contando com a introdugdo e as consideracoes
finais, iniciando-se pela analise dos precedentes enquanto fonte do direito e o conceito historico
dos precedentes judiciais e as influéncias dos sistemas civil law e common law. Além disso,
exibe a tradi¢do do sistema de precedentes judiciais no ordenamento brasileiro. Em seguida,
traz-se uma reflexdo sobre o sistema de precedentes juridicos e sua relagdo com os principios
da seguranca juridica e celeridade processual, perpassando-se, em seguida, a uma analise sobre
0 mito do engessamento do direito e os fundamentos contrarios a adocdo do sistema de
precedentes, além do dogma do livre convencimento motivado e a motivacdo das decisdes
judiciais frente aos precedentes e por fim, a modulacdo temporal das altera¢6es jurisprudenciais
e da superacdo de precedentes judiciais vinculantes.

Considera-se como hipétese da presente pesquisa o pensamento de que nos deparamos
com o sistema da civil law e, ao mesmo tempo, quando se utiliza de instrumentos com o
propdsito dos precedentes judiciais das normas dos arts. 926 e 927 do CPC brasileiro, acerca
do recurso de uniformizacdo da jurisprudéncia, verifica-se que, no fundo, a ideia é de
justamente almejar e encontrar um sistema mais harmonico, sem proferimento de decis6es
conflitantes, observando a igualdade e a seguranca juridica, com o expediente de um ativismo

judicial e uma néo obrigatoriedade de se ficar apenas adstrito a nocéo da legalidade.

2. FONTES E PRODUCAO DAS NORMAS: OS PRECEDENTES ENQUANTO FONTE
DO DIREITO
Em meio a grandes modificagdes em nosso sistema juridico, caracterizadas pela

inseguranca juridica, na era da hegemonia normativa dos precedentes, antes aderentes ao civil
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law, e hoje, adeptos a algumas caracteristicas do common law, se faz necessaria a seguinte
andlise: Seriam os precedentes fontes do Direito? Teriam os precedentes judiciais o condao de
introduzir no sistema do Direito Positivo uma nova norma geral e abstrata? Antes de
alcancarmos as respostas para tais questionamentos, analisaremos a expressao “Fontes do
Direito.”

A doutrina juridica classica, em sua maioria, considera como fontes do Direito a lei, a
doutrina, a jurisprudéncia e os costumes. A fonte esta a designar a origem ou modo de producéo
do direito, segundo Hans Kelsen, o Direito € uma ordem de conduta humana, ou seja, € um
conjunto de normas (KELSEN, 1979). Nessa ideia, entdo, o proprio Direito positivo seria 0
criador de direito, as “Fontes do Direito”, no presente trabalho, sdo aquelas que permitem a
verificacdo material da incidéncia da norma juridica, ou seja, € ato de enunciacgéo, no qual tem
seu conteudo a norma juridica, essa compreendida em seu sentido amplo, como modelo
normativo de estipulacdo de comportamentos de condutas para fins de controle e pacificacéo
social.

Dessa forma, depende do préprio estudo do Direito para determinar suas fontes, uma
vez que o préprio Direito € um substrato social, podendo ser analisado sob varios aspectos
(sociolégicos, politicos, econdmicos e culturais). Logo, ao se optar, no presente trabalho, por
uma orientacdo dogmatica, a propria analise do Direito se dara sobre esse Viés.

Tendo ja trabalhado a premissa anterior, passa-se agora a analisar o objeto principal
deste trabalho, qual seja, os precedentes, principalmente no que se refere aos seus limites de
aplicacdo. Contudo, faz-se necessario entender o que sdo 0s precedentes. Em sentido lato,
considera-se o precedente a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos. Sua
composicdo € formada pelas circunstancias de fato que embasam a controvérsia; a tese ou o
principio juridico assentado na motivacdo do provimento decisorio, também chamado de ratio
decidendi, e, por fim, a argumentacdo juridica em torno da questdo e demais fundamentacdes
necessarias.

Nesse mesmo sentido, € a posi¢do de Rodrigo Ramina de Lucca:

Precedentes séo, como dito, decisdes judiciais; mas isso é relativamente
correto. Precedentes sdo decisGes judiciais desde que consideradas de
forma lata. Sob uma analise mais precisa, precedentes sdo motivacoes
de decisdes pretéritas, o que leva duas conclusdes: precedentes sao
razOes dadas para decidir (ratio decidendi) e precedentes séo razdes
para que seja tomada uma decisdo. Precedentes séo razfes dadas para
decidir porque as razdes juridicas de uma decisao judicial que se tornam
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referéncia para a tomada de novas decis6es. O dispositivo da deciséo é
absolutamente irrelevante nesse particular e o relatorio, quando
relevante apenas serve para que se confira a similitude entre o caso
julgado no passado e 0 novo caso concreto que Se apresenta para
julgamento. (LUCCA, 2019, p. 271).

Assim, o precedente € uma decisdo passada que, por questdes de semelhancas, tem
seus elementos internos transcendidos a uma decisdo contemporanea. Dito isto, deve-se
trabalhar a ideia que se tem sobre os precedentes no que se refere a sua natureza. Assim, 0s
precedentes antes de tudo sdo decisdes e enquanto decisdes sdo normas juridicas, segundo a
posicao aqui adotada.

Definiu-se o termo “Fontes do Direito” como a atividade de enunciagdo, ou seja,
atividade produtora de normas, que “nasce” através de um acontecimento de ordem social,
associado ao ato de vontade humana. A partir deste ponto, entende-se que regra juridica alguma
ingressa no sistema do direito positivo sem que haja uma atividade de enunciacdo e sem que
seja introduzida por outra norma.

Embasados em tais premissas, estabelece-se que precedentes sdo teses juridicas,
desenvolvidas pelos tribunais superiores, por maioria, baseadas em fundamentacdes de
determinados casos (ratio decidendi), que passam a ser aplicadas a casos que se amoldem ao
quadro fatico dos precedentes, que serdo decididos posteriormente.

Conclui-se que os tribunais superiores possuem o conddo de inserir no sistema juridico
uma norma individual e concreta, que seria a decisdo que deu base a formacao do precedente
vinculante, como também, a partir da ratio decidendi, criada pelo precedente, inserir no mundo
juridico uma norma com status de norma primaria, servindo para casos similares e futuros,

sendo, portanto, geral e abstrata.

3. CONCEITO E HISTORICO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E A
INFLUENCIA DOS SISTEMAS CIVIL LAW E COMMON LAW

Os precedentes judiciais sdo decisdes judiciais que devem ser utilizadas em casos
futuros como parametro para a solucéo, caso ndo seja este o caso torna-se mera deciséo judicial
anterior, uma vez que a decisdo ndo é um precedente, mas torna-se um por meio de sua
utilizagdo como paradigma. Este “uso” como paradigma se d& por meio da ratio decidendi que

¢ 0 elemento vinculante do decisum. Assim:

O precedente € uma decisdo de um Tribunal com aptiddo a ser
reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condicéo
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de precedente dependera de ele ser efetivamente seguido na resolucéo
de casos analogos-similares. Ou seja, ndo hd uma distin¢do estrutural
entre uma decisdo isolada e as demais que lIhe devem obediéncia
hermenéutica”. Ha, sim, uma diferenca qualitativa, que sempre
exsurgird a partir da applicattio. (STRECK, 2013, p. 42-43).

O proprio conceito de precedente ndo é pacifico na doutrina. Por exemplo, para
Thomas da Rosa de Bustamante (2012) consiste em qualquer deciséo judicial prévia que um
juiz se embasa para fundamentar o seu pronunciamento sobre um caso atual. Entretanto, para
Luiz Guilherme Marinoni (2013) consiste na decisdo judicial que elabora uma tese juridica.
Apdbs trazer conceito parecido, Caio Marcio Gutterres Taranto (2010) acrescenta que o
precedente tem a funcdo de atribuir racionalidade.

Para a presente pesquisa, conforme exposto no capitulo 1, o precedente é considerado
como a decisao prévia que produz uma norma, por meio de uma tese juridica, com a finalidade
de atribuir racionalidade ao sistema, que podera ser utilizada como paradigma para futuras
decisdes.

Em sintese, entende-se que o precedente € uma decisdo judicial que, tomada a luz de
um determinado caso concreto, serve de diretriz para julgamentos posteriores. Portanto, em
sentido lato, o precedente é uma decisdo judicial que foi tomada em um processo antecedente,
sendo que, aquilo que expressa em termos de decisdo, vincula casos analogos julgados
posteriormente (BUENO, 2017).

Com o sistema dos precedentes tal fundamentacdo da decisdo podera ser utilizada
como paradigma em casos futuros, uniformizando o entendimento, e restringindo o poder
discricionario do juiz. Este instituto ndo engessa o significado atribuido aos textos normativos,
mas 0s constréi a cada caso de forma discursivo-argumentativa, conforme entendimento de

Lénio Streck:

O precedente dinamiza o sistema juridico, ndo o engessa, isto porque a
interpretacdo do precedente tem que levar em conta a totalidade do
ordenamento juridico e toda a valoragdo e a fundamentacdo que o
embasaram, assim, sempre que ele for a base de uma nova deciséo, seu
conteudo é passivel de um ajuste jurisprudencial, nesse sentido, Keith
Eddey ressalta as vantagens do sistema de precedentes como sua
dinamicidade para se encontrar a resposta adequada a solugéo juridica.
(STRECK, 2013, p. 96).

Faz-se necessario, ainda, uma analise acerca do historico dos precedentes judiciais e a

influéncia dos sistemas Civil Law e Common Law para melhor entendimento do tema. Nesse
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sentido, 0 embrido do Common Law, criado na Inglaterra, em meados do século XIII, j& se
observava a vinculacdo dos precedentes, levando-se em consideragéo o cuidado que deveria
receber as decisdes em casos contraditdrios, posto que deveria ocorrer a consolidacdo futura do
direito criado em julgamentos passados.

Naquela época, 0s juizes possuiam plena liberdade para decidir, de modo que criavam
o Direito. Nesse sentido, Goron (2004, p. 286) assevera que: “aos magistrados do Reino cabia
ndo somente aplicar, mas sobretudo revelar o direito que deveria ser aplicado, retirando-o das
convicgdes da populagdo”. Sendo assim, no Common Law, os precedentes séo a principal fonte
do direito, tendo em vista que a norma é extraida da decisdo de um caso concreto que passa a
ser utilizada para casos futuros (MELLO; BARROSO, 2017). Portanto, nesse sistema, 0
precedente judicial é construido a partir da ratio decidendi.

Em sentido diverso, Luiz Henrique Camargo assevera que no Civil Law, precedente é
um pronunciamento judicial, podendo ser monocratico ou colegiado, sobre questdo juridica
determinada, cujas razOes determinantes, de regra, apenas orientam, ndo vinculam o pedido ou
o0 julgamento de casos posteriores sobre a mesma matéria (CAMARGO, 2012)

Segundo Tavares (2005), o Civil Law é caracterizado pelo raciocinio abstrato e
dedutivo, que estabelece premissas e obtém conclusGes por processos logicos, a partir de
normas gerais; ao passo que o Common Law, fortemente centrado na deciséo judicial, atua por
um raciocinio indutivo, pelo qual se busca nos julgados a fonte/norma de decisdo dos casos
subsequentes.

O Civil Law aplica funcdo distinta ao precedente, cabendo analisa-lo de modo
interpretativo e persuasivo, ele guiard a interpretacdo da lei quando da sua aplicagdo pelo juiz.
Portanto, no tratamento dado aos precedentes judiciais nos paises que adotam o civil law, as
decisbes sdo formadas com base na mera declaracdo de existéncia da norma, sem que o
magistrado se debruce sobre a norma para interpreta-la, cabendo a ele a mera reproducao
legislativa.

Apesar das diferencas apontadas nos sistemas, deve-se atentar quanto a aproximacgao
do civil law em relagio ao common law causada pelo desenvolvimento do
neoconstitucionalismo e do dever interpretativo que essa nova fase pds constitucionalista
carrega. De modo que se entende que essa nova fase do neoprocessualismo e
neoconstitucionalismo, afasta 0 magistrado o papel do mero reprodutor da lei e coloca aos
julgadores o carater interpretativo da legislacdo, buscando novos aspectos que solucionem o

caso concreto através da analise conjunta do que pode ser visto em ambos os sistemas indicados,
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inclusive, gracas a essa nova perspectiva trazida pelo periodo po6s-guerra que sedimenta o

neoconstitucionalismo, é que se consolida o ativismo judicial.

4. A ADOCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NA TRADICAO BRASILEIRA

Em que pese, no Brasil, o sistema adotado seja o civil law, e a lei ainda é considerada
fonte priméria do Direito, a vida social € dindmica, logo ndo é possivel conceber, no momento
atual, um Direito exclusivamente legalista. Nao se pode admitir um ordenamento dissociado de
qualquer interpretacdo jurisdicional, seja porque a sociedade passa por constantes modificacdes
(culturais, sociais, politicas, econémicas, etc.), que ndo sdo acompanhadas pelo legislador, seja
porque este nunca serd capaz de prever solucdo para todas as situacdes concretas e futuras
submetidas a apreciacao judicial.

Além disso, o desenvolvimento de uma sociedade de consumo, globalizada, gerou
também uma infinidade de conflitos de massa. Todas estas transformacdes acarretaram também
uma maior complexidade nas demandas que aportam ao Judiciario, impondo uma maior atencéo
e capacidade do juiz na solucdo dos casos concretos.

A evolucao do civil law, com a constitucionaliza¢do do Direito e uma maior utilizacao
de conceitos abertos e clausulas gerais na elaboracdo dos textos legais, bem como as répidas
transformagOes da sociedade moderna e seu crescente grau de complexidade, exigiram da
atividade judicial uma maior criatividade no seu trabalho de solucéo adequada das controveérsias
que, cada vez mais, em numero e complexidade crescentes, aportam ao Judiciario.

Além disso, com essa maior liberdade de interpretacdo, houve uma dispersdo enorme
dos julgados, havendo decisGes divergentes e até contraditorias, para casos semelhantes ou
idénticos, sem a existéncia de qualquer circunstancia relevante que as justifique. O resultado de
tudo isso é um Judiciario desacreditado, uma falta de confianca na Justica e a constante violagédo
ao principio da seguranca juridica.

No Brasil, passou-se entdo a utilizar o termo “precedente” para designar alguns
pronunciamentos judiciais que, no momento em que séo emitidos, ja nascem com a funcgéo de
servir de pardmetro, com maior ou menor grau de vinculag&o, para decisdes judiciais futuras de
casos em que se discuta a mesma questdo juridica. Paises de tradigdo civil law ha algum tempo
ja vém adotando mecanismos de vinculacdo aos precedentes, notadamente em relacdo as
decisdes de suas Cortes Constitucionais ou Tribunais superiores, a exemplo do Brasil.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe significativas mudancas ao ordenamento
juridico brasileiro, uma das alteracGes refere-se & adocgdo das decisdes judiciais vinculantes.

Trata-se de uma proposta no sentido de adotar um mecanismo de vinculagédo a precedentes, de
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forma que determinadas decis6es dos Tribunais Superiores e mesmo dos Tribunais de segundo
grau tornam-se vinculantes para os Tribunais e juizes de primeiro grau, aqueles vinculados. Tal
alteracdo tem como objetivo principal a uniformizacdo e coeréncia das decisdes judiciais, em
atencdo aos principios da isonomia e da seguranca juridica.

O Brasil € um caso tipico, em cujo ordenamento vem ocorrendo um processo continuo
de valorizacdo da jurisprudéncia, com ampliacdo de hipoteses de vinculagdo obrigatéria as
decisbes dos Tribunais Superiores, cujo exemplo maior é a regulamentacdo do tema dos
precedentes no CPC/2015. Registre-se que este diploma legal, a rigor, ndo instituiu um sistema
de precedentes vinculantes. O que fez, na verdade, foi ampliar as hipoteses de decisdes judiciais
que tém forca vinculante obrigatdria para os demais 6rgdos do poder Judiciario. A expressao
“precedente” no CPC/2015 tem significado proprio, diverso daquele utilizado no common law.

Como se procurou demonstrar, tal mecanismo nao € incompativel com o ordenamento
juridico brasileiro, de tradi¢do civil law. Muito pelo contrario, 0 mecanismo de precedentes
vinculantes, na medida em que possibilita uma uniformizagdo e maior coeréncia das decisdes
judiciais, é exigéncia de qualquer ordenamento juridico racional, em que a isonomia e a
seguranca juridica sejam valores fundamentais.

Nesse sentido, a imposicdo de vinculacdo obrigatéria a determinadas decisdes
judiciais, por meio de lei, talvez ndo seja mesmo a melhor forma de efetivacdo desse
instrumento, tdo necessario para promocdo de uma maior uniformizagdo, coeréncia e
integridade da jurisprudéncia nacional. Essa, porém, parece ter sido a forma que o legislador
encontrou para forcar uma mudanca na pratica e na cultura judiciaria, no sentido de maior
observancia aos precedentes, em busca de maior isonomia e seguranga juridica.

Para melhor conhecimento do tema, vale destacar o ja revogado Instituto dos Assentos
de Portugal, criados em 1926 pelo Cddigo de Processo Civil portugués. Os assentos, firmaram-
se como instrumento gerador de estabilidade do sistema portugués e estava embasado
normativamente na ratio decidendi, que, posteriormente, foi recepcionado pelo Supremo
Tribunal do Império no Brasil Colénia.

Sendo assim, verifica-se que a preocupacdo com a uniformizagdo das decisoes
judiciais sempre esteve presente no ordenamento juridico portugués, costume que alcancou, por
influéncias histdricas, a legislacéo brasileira.

Podemos concluir, portanto, que embora com suas particularidades, o stare decisis
influenciou a adocao do sistema de precedentes no ordenamento juridico e se deu a partir de
uma importagdo de um instituto bem-sucedido em um direito estrangeiro, que passou a vigorar

com 0 objetivo de tornar a tutela jurisdicional efetiva, além de uniformizar decisGes
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conflitantes, almejando um sistema mais harmonico, evitando-se a inseguranca juridica e

contribuindo para a celeridade processual.

5. O SISTEMA DE PRECEDENTES JURIDICOS E SUA RELACAO COM OS
PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E CELERIDADE PROCESSUAL.

Primeiramente, deve-se ressaltar que a expressao “seguranga juridica” ¢ classificada
como plurissignificativa, encontrando-se dentre aquelas palavras que ndo possuem uma
significacdo univoca, isto €, caracteriza-se como um conceito juridico indeterminado. Assim, a
segurancga juridica € um dos postulados mais almejados na ordem juridica, possibilitando aos
jurisdicionados a conducdo de suas vidas de forma mais estavel, de forma a ser um elemento
precursor do Estado Democratico de Direito (BONAVIDES, 2003).

A ideia da criacdo do sistema de precedentes esta diretamente atrelada ao principio
constitucional implicito da seguranca juridica, visto que s6 haveréa efetivacdo do mesmo quando
da elaboracdo de uma norma geral, em um caso concreto, que possa ser utilizado e ajustado a
finalidade para casos semelhantes futuramente. Desse modo, a aplicacdo do entendimento do
intérprete maximo constitucional pelos demais 6rgdos julgadores, nas instancias ordinéarias,
traduz aos jurisdicionados a coesdo e seriedade das decisdes do Poder Judiciario como um todo,
postura a cada dia mais necessaria para conferir a seguranca juridica tdo desejada.

Desde logo, é perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica encontra-se
umbilicalmente vinculada a propria nocdo de dignidade da pessoa humana, visando, assim,
proteger e a preservar as justas expectativas dos jurisdicionados, na medida em que todo o
ordenamento juridico deve tender a dar efetividade as garantias constitucionais, poupando-0s
de surpresas abruptas e decisdes em sede de Tribunais das instancias ordinarias que contrariem
o entendimento da Corte Suprema. Vale dizer que a realizacdo de um minimo de seguranca
constitui condicdo para que possa haver justica (RECASENS, 1973).

Trés aspectos sdo indispensaveis para que se garanta a efetividade da segurancga
juridica: (i) a cognoscibilidade, isto €, que os jurisdicionados possam conhecer as consequéncias
juridicas de seus atos; (ii) a estabilidade das decisdes, ou continuidade do direito; e (iii) a
previsibilidade, gerando aos tutelados uma nocéo prévia de qual a provavel decisdo que se
submeteréo caso debatam determinado conflito no judiciario.

Justifica-se, assim, que um dos pressupostos para que a seguranga juridica se efetive
no ordenamento juridico é a partir da garantia de um tratamento de forma semelhante para casos
iguais (treat like cases alike), levando, assim, que uma norma geral seja utilizada em outros

julgados vinculados em razdo da ratio decidendi do precedente.
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Para ilustrar tamanha importancia de tal instituto, ensina Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranca juridica e da protegdo a
confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito. (...) Em
geral, considera-se que a seguranga juridica esta conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito (...)
(CANOTILHO, 2000. p. 256).

Exige-se, no entanto, para melhor compreensdo do tema, que tampouco se pode falar
em precedente sem que se compreenda um dos norteadores do sistema jurisdicional, isto €, a
celeridade processual. Notadamente a duracdo razodvel do processo esta prevista no art. 5°.,
LXXVII, da Constituicdo Federal, sendo decorréncia direta dos principios do devido processo
legal e acesso a justica. Dessa forma, tratando-se o direito processual de um instrumento para
efetivar o direito substancial, serd efetivo o processo que, celeremente, garantira a realizacéo
do direito material. Ora, ressalta-se que o judiciario ndo decide para si, mas para 0
jurisdicionado e para a sociedade como um todo, a fim de se garantir a pacificacdo social.

Nesse ambiente de fortalecimento da vinculatividade das decisdes judiciais no civil
law, surge a necessidade de que os entendimentos adotados por diferentes 6rgaos judiciais
sejam coordenados e aplicados com base em parametros que propiciem isonomia, coeréncia e
seguranca juridica. A auséncia de decisfes vinculantes acarreta na propositura de milhares de
acGes com o0 mesmo objeto que chegam ao conhecimento da Maxima Corte para que esta
declare, em cada caso, o entendimento ja inimeras vezes pacificado. A auséncia da sistematica
dos precedentes da ensejo a multiplicidade de processos de contetdos idénticos e,
consequentemente, 0 congestionamento da maquina judiciaria, acarretando enorme morosidade
na prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, percebe-se que, visando a efetivagdo dos direitos reconhecidos em
tempo habil e sem contrariedades legais, os precedentes atuam como meio de facilitar o trabalho
dos julgadores, determinando que estes adotem o posicionamento ja consolidado nos tribunais
superiores, tornando, assim, o processo civil mais eficiente.

51 O PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E A
MOTIVA(}AO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE AOS PRECEDENTES

O processo civil brasileiro adotou como sistema de valoragéo das provas o da
persuasdo racional, também chamado sistema do livre convencimento motivado, segundo o

qual o magistrado é livre para formar seu convencimento, exigindo-se apenas que apresente 0s
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fundamentos de fato e de direito. Ademais, 0 Juiz é o destinatério da instru¢do probatoria e o
dirigente do processo, sendo de sua incumbéncia determinar as providéncias e as diligéncias
imprescindiveis a instrucdo do processo, bem como decidir sobre os termos e os atos
processuais, desde que ndo atue em contrariedade a disposicdo legal, poderes que lhes séo
garantidos pelos arts. 370 e 371 do Cddigo de Processo Civil.

Conforme tal principio, previsto no art. 371 do CPC, o juiz tem liberdade para apreciar
e avaliar as provas produzidas nos autos e, a partir dai, formar livremente seu convencimento,
desde que fundamentado nesses elementos.

Esta regra esta afinada com o principio da motivacéo das decisGes judiciais que pode
ser extraido da Constituicdo e do Codigo de Processo Civil como requisito essencial aos
julgamentos emanados dos 6rgdos do Poder Judiciario. DispGe o art. 93, I1X da CF, replicado
pelo art. 11 do CPC: “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade...”. A motivagdo das decisoes judiciais
é, portanto, um dever constitucional e legal imposto a todos os magistrados, de modo que, ou 0
ato jurisdicional com conteudo efetivamente decisorio € motivado ou é nulo.

O dever da motivacgdo é uma garantia juridica, isso significa que, de um lado, trata-se
de uma autolimitacdo imposta pelo Estado ao seu poder jurisdicional, obrigando-se a justificar
formalmente a sua atuacdo e a eventual ingeréncia na esfera juridico-patrimonial do individuo
e de outro lado, é instrumento técnico instrumental que protege os direitos e faculdades do
individuo do arbitrio e da antijuridicidade.

Além de garantia, o dever de motivar as decisdes judiciais € uma regra juridica
constitucional e processual, contida no devido processo legal e dele garantidora, que impde a
todo aquele que exerce o poder jurisdicional o dever de expor as razdes de suas decisfes. Com
base na doutrina de Fredie Didier (2021, p. 405), pode-se dizer que "a garantia da motivacdo
das decis@es judiciais possui natureza de direito fundamental do jurisdicionado™.

Ainda nesse sentido, André Nogueira completa:

Uma das bases de sustentacdo democratica do processo, a motivacao
das decisdes judiciais € essencial para que as partes possam manifestar-
se, apresentar seu inconformismo ou concordancia com o
pronunciamento judicial, sem a qual estar-se-ia na esfera da pura
arbitrariedade e subjetivismo do julgador, o qual deve exteriorizar o
raciocinio juridico que o levou a adotar essa ou aquela postura,
destacando, de igual modo, eventuais fatores metajuridicos que
influenciaram a formagdo de seu convencimento, como aspectos
sociais, econémicos, ideoldgicos ou morais, justificando, portanto, o
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modo pelo qual decidiu e a racionalidade de sua decisédo. (NOGUEIRA,
2018, p. 162).

Ademais, o juiz, a fim de conferir legitimacdo a sua atuacao interpretativa e criativa,
tem a obrigacdo de cumprir satisfatoriamente o dever constitucional da fundamentagéo. Isso
porque devem estar presentes nas decisdes as razdes pelas quais 0 magistrado decidiu, enquanto
fundamento juridico que sustenta uma decisdo judicial, para ser habil a vincular o julgamento
de questdes idénticas no futuro, deve ser clara e transparente. E isso, s6 podera ser vislumbrado
por meio de um adequado processo de fundamentacéo, vetor primordial para a formacao dos
precedentes judiciais. Portanto nota-se que a construcdo e aplicacdo de um precedente judicial
é resultado de uma complexa atividade interpretativa realizada pelo magistrado.

Sendo assim, a fundamentacdo das decisGes judiciais assume lugar de destaque no
sistema de precedentes, principalmente, em duas frentes: a primeira refere-se ao fato de que
apenas decisbes cuja fundamentacdo seja suficiente e adequada s&o aptas a se tornar
precedentes; a segunda diz respeito a fundamentacéo das decisdes judiciais com base em outras
fundamentacGes, com base essencialmente, em precedentes.

Em ambos os aspectos, é inegavel a correlacdo direta entre a garantia constitucional
de fundamentacdo das decisdes judiciais e os precedentes enquanto razbes generalizaveis
extraidas de decisdes judiciais.

O primeiro vinculo entre a fundamentacdo das decisdes judiciais e os precedentes
remete-se a adequada fundamentacdo da decisdo cuja ratio decidendi tornar-se-4& um
precedente, justamente para que seja possivel compreender efetivamente a ratio decidendi, que
sera seguida pelos julgados subsequentes.

Sendo assim, em um sistema de precedentes, a fundamentacdo deve transcender ao
caso concreto, visto que regulamentara o patriménio juridico de outros litigantes. Nessa toada,
a fundamentacdo das decisfes adquire uma nova dimensdo extraprocessual: além de resolver
as disputas entre os jurisdicionados e controlar a atividade jurisdicional, a motivacao torna-se
paradigmatica, atribuindo seguranca juridica ao sistema e incrementa seu acervo normativo.

E nesse contexto que se insere 0 Codigo de Processo Civil ao instituir uma sistematica
de precedentes decorrente do art. 927 na medida em que estabelece a necessidade de edificagédo
de mecanismos para restaurar a unidade do direito, salvaguardando valores constitucionais
como a seguranca juridica, a isonomia e a efetividade da prestacao jurisdicional. Cabe salientar
qgue os precedentes podem conferir maior uniformidade as decisdes judiciais, levando a

consequente estabilizacdo jurisprudencial e conferindo previsibilidade as decisdes judiciais.
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Para que um efetivo sistema de precedentes seja adotado, torna-se imprescindivel, que
as decisdes possuam uma carga argumentativa maior, ou seja, qualificada, somente deste modo
a racionalidade das decisdes torna-se capaz de constituir teses juridicas, aptas a universalizagéo.
Dessas colocacges infere-se que a autoridade de precedente advinda de decisfes de cortes de
vertice, procedimentos repetitivos ou uniformizacdo de jurisprudéncia encontra-se
condicionada a adequada fundamentagdo juridica da decisdo que servird de paradigma as
demais.

Decisdes desprovidas de completude juridica e fatica, coeréncia, respeito ao
contraditério sdo inaptas a se tornarem precedentes. O adequado funcionamento do sistema de
precedentes passa, portanto, pela suficiente motivacdo das decisdes que se tornardo
paradigmaticas e universalizaveis. Caso ndo seja possivel identificar a ratio decidendi, a decisao
ndo tera aplicabilidade a casos analogos.

5.2 ENTENDENDO O MITO DO ENGESSAMENTO DO DIREITO E OS
FUNDAMENTOS CONTRARIOS A ADOC;AO DO SISTEMA DE PRECEDENTES

O sistema dos precedentes judiciais, apesar de todas as vantagens expostas no decorrer
deste trabalho, apresenta, ainda, diversas criticas feitas pelos doutrinadores que merecem serem
trazidas ao bojo do presente estudo.

Primeiramente, como ja demonstrado anteriormente, tanto o sistema de precedentes
adotado no ordenamento juridico brasileiro, através dos recursos especiais, extraordinarios
repetitivos ou até mesmo pelas simulas vinculantes, se portam como instrumentos a fim de se
alcancar um judiciario harmonico a partir da elaboracdo de uma decisdo paradigma. Né&o
obstante, apesar de todos os esforcos empreendidos, percebe-se que a jurisprudéncia, ainda que
com a adocdo de tal sistematica, carece de uniformidade e estabilidade.

Nessa concepcdo, ha doutrinadores que entendem que, com a adocdo do sistema, ha o
engessamento da evolucdo da prestacao jurisdicional, o que acarretaria em uma cristalizacéo da
jurisprudéncia através de uma normacdo jurisprudencial pretoriana escrita pelos juizes,
deixando de incentivar as saudaveis discussdes acerca do problema a se decidir ao caso
concreto. O entendimento apresentado defende que haveria um congelamento das normas, fato
que geraria, futuramente, uma incompatibilidade entre a Stare Decisis e 0 mundo
contemporaneo dos fatos juridicos que o ordenamento deve tutelar.

Ainda, ha pensadores que apontam o sistema de precedente como ofensa ao modelo
tripartite dos poderes, atribuindo ao judiciario um papel de criar “normas gerais e concretas”
com aptiddo e conformar situagdes futuras de maneira vinculante como se lei fosse, atuando

como normas gerais, equalizando-se a condicao de fonte primaria do direito junto a legislacéo.
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Consideram-no como empecilho ao principio do livre convencimento motivado e a
independéncia do juiz, ante impor que este julgue de acordo com as decisdes vinculantes,
restringindo sua cognicao.

Nesse sentido, argumentou Lénio Luiz Streck:

E preciso estar atento, pois, ao perigoso ecletismo pelo qual passa o
sistema juridico brasileiro: busca a formula dos precedentes sem a
correspondente obrigatoriedade da motivacao/justificagdo. Destarte, as
decisdes devem estar justificadas e tal justificacdo deve ser feita a partir
da invocagdo de razbes e oferecendo argumentos de carater juridico,
assinala Ordonez Solis. O limite mais importante das decisdes judiciais
reside precisamente na necessidade da motivacao/justificacdo do que
foi dito. O juiz, por exemplo, deve expor as razdes que Ihe conduziram
a eleger uma solucédo determinada em sua tarefa de dirimir conflitos. A
motivacao/justificacdo esta vinculada ao direito a efetiva intervencéo
do juiz, ao direito dos cidaddos a obter uma tutela judicial(...)
(STRECK, 2006. p. 431).

Aspecto de grande relevancia quanto a aplicacao da teoria dos precedentes na tradicao
civil law diz respeito ao seu cotejo ou combinacdo com o principio da legalidade. Nessa
perspectiva, ha autores que atribuem & sistematica dos precedentes um risco a efetiva tutela
jurisdicional, focando tal problematica nas emendas.

O problema, em verdade, se estabelece quando da citacdo das ementas, que
caracterizam-se pelo mero resumo de um julgado, o que pode gerar um fracasso quando da
aplicacdo de precedentes, uma vez gque ndo estaria se extraindo a ratio decidendi do julgado,
assim, o entendimento consolidado ndo é identificado a partir do caso concreto, mas, sim,
editado por meio de um enunciado abstrato e genérico. Nao existe “texto em si mesmo. Do
texto saird sempre uma norma e esta sera sempre o produto da interpretagdo do texto” (CUNHA,
2014, p. 273-274), formando-se um verdadeiro ciclo, no qual texto produz norma legal, que,
interpretada, produz norma-precedente, que, fatalmente, também serd interpretada.

Né&o sdo raras as oportunidades em que nos deparamos, no cotidiano forense, com a
total desconsideracgdo da ratio decidendi pelo 6rgdo prolator de decisdes, acarretando, assim, o
distanciamento de enunciados genéricos e abstratos e o fato concreto que carece da aplicacéo
dos precedentes. Vislumbrando tal problematica, o desprezo a ratio decidendi ou a adequada
extracdo dos fundamentos pelos quais se decidiu 0 caso concreto, faz com que os precedentes
sejam reduzidos a forma de sumulas, surgindo, assim, uma vinculacdo ilegitima em favor de
um sistema de aceleragdo de julgamentos que desconsidera a necessidade de verificagdo

analitica indutiva de cada caso em particular.
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H4, ainda, juristas que defendem que a adocao dos precedentes acarreta um retrocesso,
visto a problematica da subjetivacdo. Nesse sentido, defendem Lénio Streck e Igor Raatz:

Com efeito, diferentemente do common law, em que os precedentes néo
costumam ser pensados para resolver casos futuros, de modo que sua
forca vinculante sera aquilatada somente no confronto com um novo
caso, no Brasil os “precedentes” nascem (sdo fabricados) para resolver
0s casos futuros e, com isso, evitar novas interpretacfes a respeito da
lei. Afinal, o sentido atribuido aos textos normativos pela “Corte de
Precedentes” adquire, pela sua autoridade, forca vinculante e,
ironicamente, essa “decisdo” nao dependerd de novas interpretacées.
Dito de outro modo, o precedente sera aplicado por “subsung¢ao”,
bastando aos juizes nos casos futuros subsumirem os fatos ao
“precedente”. Nisso fica bastante evidente a mixagem filosofica
presente na teoria dos precedentes a brasileira e a sua incapacidade para
lidar com o problema da discricionariedade judicial. (STRECK,
RAATZ, 2016, p. 380).

Ao analisar tais vicissitudes apresentadas, ha de se ressaltar que precedentes reduzidos
a texto de sumulas ou resumos de teses, motivados em fatos que ndo guardam pertinéncia com
0 caso em concreto, distorcem a aplicacdo dos precedentes para reduzir o estoque de
julgamentos, sem contemplacao de mecanismos eficientes, e se ndo forem tratadas pela doutrina
e jurisprudéncia podem trazer mais prejuizos do que beneficios.

Nesse particular, vale citar a licdo de André Nogueira:

O sentimento de descrenca no Poder Judiciario esta relacionado a
auséncia de previsibilidade e igualdade acerca de suas decisfes para
casos analogos, nao sendo raro nos deparar com que, muito embora em
condicles juridicas e de fato assemelhadas, receberem tratamento
jurisdicional diametralmente oposto ou, ainda, situacbes em que 0
entendimento jurisdicional até entdo sedimentado, inadvertida e
abruptamente, é alterado, causando situacdes de evidente rompimento
com os primados da igualdade e da seguranca juridica, inerentes ndo s6
a prestacao jurisdicional, mas também & prépria manutencdo da ordem
e da paz social num Estado Democratico de Direito”. (NOGUEIRA,
2018, p. 125).

No Brasil se tem observado um acelerado distanciamento do modelo romano-
germanico em favor do modelo anglo-americano de precedentes e, como efeito colateral, 0s
precedentes tem se igualado indevidamente a simula ou a jurisprudéncia como técnica de
aceleracdo de julgamento, alterando a prestacéo da efetividade jurisdicional. Assim, em lugar

de um pensar sistematico que busca fomentar a atuacéao judicial, a doutrina passa a ser exercida
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descritivamente, na esteira do que ja pensado pelos tribunais em suas decisdes. (RODRIGUES,
2010).

Ante ao todo cenario posto de fortalecimento do sistema de precedentes, reforca-se
que tal instrumento apresenta varias vicissitudes que, em sua maioria, ndo sao intrinsecas, mas
sim, em razdo das questbes praticas e da formacdo juridica tipicamente inseridas em nosso
cenario, como, por exemplo, a alegacdo de engessamento da prestacdo jurisdicional. Tal
problematica encontra-se superada, vez que o ordenamento prevé hipdteses de cancelamento
ou revisdo dos precedentes, se necessario, a fim de ajustad-los ao momento historico-cultural,
que serdo abordados no decorrer do proximo capitulo.

53 A MODULACAO TEMPORAL DAS ALTERACOES
JURISPRUDENCIAIS E DA SUPERACAO DE PRECEDENTES JUDICIAIS
VINCULANTES

A insercdo dos precedentes traz como uma de suas consequéncias a necessidade de
modulagéo temporal dos efeitos que serdo gerados com a sua superacao diante da mudanga do
cenario social ou legislativo. A manutencdo dos precedentes se torna necessaria a fim de se
harmonizar com os valores sociais e politicos vigentes, de modo a fazer justica e, com isso,
inclusive, legitimar a fungéo jurisdicional.

Uma das técnicas utilizadas a fim de se modular os efeitos de uma deciséo judicial,
com o objetivo de efetivar a seguranca juridica, encontra-se no prospective overruling, ou
Sunbursting, do direito norte-americano. Tal técnica aplicada no common law encontra
similaridade no que tem sido adotado e compreendido como a aplicacdo de efeitos prospectivos
as decis0es judiciais, postergando a producédo de efeitos de uma nova regra juridica.

Nesse trilhar, a modulagdo dos efeitos é realizada a partir de uma decisdo proferida
pelo tribunal que limita, temporariamente, os efeitos das suas decisfes que, em regra, seriam ex
tunc, e passam a ter validade no momento da publicacdo da decisdo ou posteriormente. Desse
modo, havendo a superacdo do precedente,ou seja, disparidade fatica capaz de ensejar a ndo
aplicacdo do precedente, deve-se aplicar a técnica do overruling ou distinguishing.

A primeira das técnicas, o distinguishing, possibilita a flexibilidade do stare decisis do
precedente, atuando como mecanismo de distingdo em razdo da incompatibilidade entre o caso
em concreto outrora decidido, de onde se extraiu a ratio decidendi, e 0 caso posto a apreciacdo
do judiciario. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, pode ser assim esclarecido:

O distinguishing revela a demonstracdo entre as diferencas faticas entre
0s casos ou a demonstracdo de que a ratio ndo se amolda ao caso sob
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julgamento, uma vez que os fatos de um e outro sé&o diversos [...]. Para
realizar o distinguishing ndo basta ao juiz apontar fatos diferentes.
Cabe-lhe argumentar para demonstrar que a distingdo € material, e que,
portanto, ha justificativa para ndo se aplicar o precedente. Ou seja, ndo
é qualquer distingdo que justifica o distinguishing. A distincdo fatica
deve revelar uma justificativa convincente, capaz de permitir o
isolamento do caso sob julgamento em face do precedente [..]. A ndo
adocdo do precedente, em virtude do distinguishing, ndo quer dizer que
0 precedente esta equivocado ou deve ser revogado. N&o significa que
0 precedente constitui bad law, mas somente inapplicable law.
(MARINONI, 2010, p. 230).

De igual modo, o overruling surge como forma de superagdo dos precedentes,
limitando sua aplicabilidade, valendo-se apenas de parte dele, sem que isso configure sua
revogacdo. Diferentemente do distinguishing, ndo se trata de alegacdo de distingdo, mas no
reconhecimento de inaplicabilidade do precedente ante nova concepc¢do social e juridica,
substituindo-o por um novo padréo decisorio.

No Brasil a técnica de modulacdo temporal dos efeitos das decisbes judiciais foi
originalmente criada a partir da teoria da nulidade dos atos inconstitucionais, e vem sendo
utilizada, majoritariamente, nas hipdteses de mera interpretacdo de normas quanto a sua
constitucionalidade.

Infere-se, portanto, que a interpretacédo realizada pelos juizes e tribunais deve se atentar
aos valores envolvidos, prestigiando a previsibilidade e a seguranca juridica, que sao
indispensaveis ao Estado Democrético de Direito. E através da interpretacdo harménica das
normas e da formacdo da jurisprudéncia que os tribunais podem melhorar o sistema juridico e

dar efetividade ao ordenamento, bem como a prestacéo da tutela jurisdicional.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Em face das explanacdes levadas a cabo no presente artigo, conclui-se tratar de um
tema polémico, trazendo a baila a adocdo da técnica que vem sendo instalada no Brasil com a
finalidade de reduzir o nimero de processos e uniformizar o direito, isto é: o sistema de
precedentes. Ao longo do estudo, passamos a compreender que, historicamente, ambos 0s
sistemas civil law e common law buscam o mesmo objetivo, qual seja, a seguranga juridica e 0
acesso a justica porem, a partir de meios distintos.

Abordou-se os métodos de superacdo dos precedentes, que justificam o afastamento
da adocdo de um julgamento vinculado, atuando contrariamente & teoria dos precedentes
obrigatorios, que aplicam-se quando um dado precedente ndo mais se coadune com a justica

que possa refletir ao contexto fatico ou juridico do qual se origine. Assim, ndo ha como se

359



desconsiderar a liberdade do juiz, ja que a mesma dificuldade que este tera para superar a
vinculagdo derivada dos precedentes, terd para tratar dos institutos modificadores de
precedentes, tais como o overruling e o distinguishing.

O instituto de proferir decisdes igualitarias e coerentes, quando aplicado no sistema
brasileiro, verifica-se a edi¢do de simulas que extrapolam o conteddo manifestado na
racionalidade das prescricdes normativas legislativas, tendo se mostrado mais como
desafogador de feitos. Tem-se verificado a reducdo dos precedentes a sumulas e ementas,
inclusive desprovidas de forca vinculante, que pretendem produzir normas de carater genérico
e abstrato, atuando, muitas vezes, com desprezo a ratio decidendi.

E evidente a relevancia do direito fundamental do acesso a justica previsto no inciso
XXXV do Artigo 5° da Constituicdo Federal, pois sem que haja acesso a justica para todos, ndo
h& democracia. Nesse sentido, 0 acesso a justica € um dos pilares do que chamamos de estado
democrético de direito, onde todas as pessoas inseridas nesse contexto estdo subordinadas a lei
de maneira igual para que a ordem seja mantida. Sem acesso a justica, ndo ha garantia de que
as leis sejam respeitadas, gerando um estado de inseguranca juridica. Desta forma, o acesso a
justica é o principal meio para atingir a funcéo principal do Direito: garantir a pacificacdo social,
isto €, fazer com que uma sociedade se mantenha organizada e em pleno funcionamento.

Sendo assim, em que pese as criticas apontadas, partindo-se da premissa da unidade
do sistema juridico, ndo ha de se discordar da necessidade de pacificacdo de entendimentos no
interior dos tribunais, tratando-se de uma necessidade do Estado Democratico de Direito, a fim
de garantir a estabilidade e seguranca juridica e celeridade processual. A adocdo do sistema de
precedentes, como ja existente, apresenta-se como solucdo a problematica apresentada.
Indispensavel, assim, a identificacdo entre o caso paradigma e 0 caso concreto, através da
profunda andlise da ratio decidendi, e ndo através do uso de conceitos juridicos sinteticamente
expostos nas ementas dos julgados, como verdadeiros resumos, como vém sendo adotado, mas

mediante uma profunda e acurada analise dos temas juridicos ali tratados.
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