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"O poder do precedente depende de
alguma assimilagdo entre o evento em
comento e algum outro evento. A tarefa
de uma teoria do precedente ¢ explicar,
em um mundo em que o Unico evento
pode ser enquadrado em vdrias
categorias diferentes, como e por que
algumas assimilagdes sdao plausiveis e
outras nio"".

Frederick Schauer

! No original: "The power of precedent depends upon some assimilation between the event at hand and some
other event. The task of a theory of precedent is to explain, in a world which a single event may fit into many

different categories, how and why some assimilations are plausible and other are not".
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RESUMO

A auséncia de uniformidade jurisprudencial ¢ um sério problema do sistema juridico
brasileiro. Isto se d4 em razao de uma leitura exagerada do livre convencimento, de modo que
¢ possivel afirmar que ndo existe uma preocupacao dos magistrados brasileiros em manter a
coeréncia, integridade e estabilidade do Direito, configurando o que alguns autores
denominam de "loteria judicidria". A falta de um grau minimo de previsibilidade nos
resultados das decisdes judiciais gera inseguranca juridica, instabilidade e incoeréncia no
sistema, contribui para a perda de credibilidade do Judiciario perante a sociedade, e ainda
favorece a desigualdade entre os jurisdicionados, tendo em vista que mesmo em situacdes
semelhantes, estes recebem respostas antagonicas da Justica. Essas foram algumas das
questdes que inspiraram a vinculagdo aos precedentes judiciais na criagcao do Novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105/15). Entretanto, surgem diversos problemas a serem
enfrentados, tendo em vista que nossa cultura juridica, filiada a civi/ law, precisa passar por
um processo de adaptacdo para se adequar a utilizagdo de precedentes judiciais,
principalmente com relagdo a qualificagdo dos operadores do Direito, que nao estao
acostumados a utilizar precedentes judiciais. A mera modificacdo legislativa ndo sera capaz
de impor uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais sem que haja a adequacao do
sistema juridico como um todo. Por essa razao buscou-se no presente trabalho compreender o
que sao os precedentes judiciais, a forma como sao aplicados nos paises influenciados pela
common law, a viabilidade de se utilizar precedentes no sistema brasileiro, e por ultimo, como
o Novo Codigo de Processo Civil estabeleceu a vinculagao aos precedentes judiciais.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Segurancga juridica. Novo Codigo de Processo Civil.
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ABSTRACT

The absence of judicial uniformity is a serious problem of the Brazilian legal system. This
happens because of an exaggerated reading of free conviction, so that it can be said that there
is no concern of judges to maintain the consistency and stability of Law, setting what some
authors call "judicial lottery". The lack of a minimum degree of predictability in the results of
judgments creates a legal uncertainty, instability and inconsistency in the system,
contributing to the loss of credibility of the judiciary in society, and fosters an inequality,
given that even in similar situations, antagonistic responses of Justice. These were some of the
reasons that inspired attach the judicial precedents in the creation of the New Code of Civil
Procedure (Law n° 13.105/15)”. However, there are many problems to be confronted, whereas
that our legal culture, affiliated to the civi/ law, must go through a process of adaptation to use
the judicial precedents, especially the qualification of legal professionals, that are not
familiarized with that. The mere legislative amendment will not be able to impose a binding
policy on judicial precedents without the adequacy of the law and the legal system operators
as a whole. For this reason, in this study sought up to understand, what are the legal
precedents, the way they are applied in countries influenced by the common law, the
feasibility of using precedents in the Brazilian system and finally, as the New Code of Civil
Procedure established the binding of judicial precedents.

Keywords: Judicial precedents. Legal Certainty. New Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

No Brasil, € possivel encontrar todo e qualquer tipo de tese apoiada pelos tribunais,
mesmo estas sendo totalmente incompativeis. Isto porque de uma forma geral os juizes e
tribunais ndo se preocupam em manter a coeréncia, integridade e uniformidade entre seus
proprios entendimentos, € os modificam em espagos curtissimos de tempo, de modo que nao
existe qualquer uniformidade jurisprudencial.

Esse problema relacionado ao exagero da divergéncia jurisprudencial faz com que a
sociedade perca a confianga no Judiciario, incentiva o litigio, promove a desigualdade entre os
jurisdicionados, gera inseguranca juridica e contribui para a morosidade processual.

Todos esses problemas foram reconhecidos e enfrentados pela Comissdo de Juristas
responsavel pela elaboracdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil e, desse
modo, esta trouxe, como possivel solugdo a esses problemas, a vinculagdo aos precedentes
judiciais da common law, para a nova legislacdo processual civil.

Apds muitos debates nas Casas Legislativas e em audiéncias publicas realizadas por
todo o Pais, foi sancionado o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), instituindo
uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.

Entretanto, surgem diversas questdes a serem enfrentadas, tendo em vista que em
nosso sistema nao existe uma cultura de precedentes judiciais, até mesmo por ser um sistema
filiado a civil law, onde predomina a legislagdo como fonte de aplicagdo do Direito.

Uma das principais questdes a ser enfrentada diante da vinculagcdo aos precedentes ¢
a relacionada ao ensino juridico no Brasil, nossa cultura juridica, de civi/ law, faz com que o
ensino juridico tenha o foco principal na legislagdo e ndo em casos concretos, como ocorre
nos paises de common law. Essa situacao faz com que os operadores do Direito ndo estejam
preparados para utilizar precedentes judiciais, por nao estarem familiarizados a conceitos
como ratio decidendi (fundamentos determinantes), obiter dictum, nem conhecer as técnicas
de distinguishing e overruling.

Ainda, a forma como os operadores do Direito no Brasil utilizam a jurisprudéncia ¢
totalmente inadequada frente a um sistema de precedentes. O exercicio de "copiar e colar"
ementas para justificar uma determinada tese ¢ totalmente incompativel com a pratica de
precedentes judiciais, até mesmo porque as ementas sdo meros resumos da opinido do tribunal

e muitas vezes ¢ impossivel identificar os fatos do caso e a ratio decidendi em seu contetdo.
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Sem uma andlise minuciosa dos fatos, ¢ impossivel verificar a aplicabilidade do
precedente judicial ao caso concreto atual, por isso ndo raras vezes observa-se operadores do
Direito invocando ementas de acordaos para justificar suas teses, mas com fatos totalmente
diferentes do seu caso.

Esses sdo alguns dos problemas culturais do sistema juridico brasileiro que deverdao
ser enfrentados diante de uma politica de vinculagcdo aos precedentes judiciais, conforme
impde a nova legislagao processual civil.

A questdo nao ¢ facil de ser enfrentada, por essa razdo, ndo se busca impor uma
resposta definitiva sobre o tema, mas sim contribuir para a conscientizacdo da comunidade
juridica sobre o funcionamento de um sistema de precedentes judiciais, bem como seus
beneficios, para em um segundo momento analisar o contexto brasileiro e o impacto da
imposi¢ao legal de vinculagdo aos precedentes judiciais através do Novo Codigo de Processo
Civil.

Para atingir esse objetivo, foi trabalhado no primeiro capitulo a compreensao dos
principais conceitos relacionados aos precedentes judiciais, imprescindiveis para a utilizagao
destes como fonte de aplicagdo do Direito, como conceito de precedente judicial, ratio
decidendi, obiter dictum, overruling e distinguishing, bem como buscou-se analisar a
vinculagdo aos precedentes judiciais no direito estrangeiro, com enfoque nos principais
sistemas de common law (Inglaterra e Estados Unidos da América), nos paises que
influenciaram o direito processual civil brasileiro (Itdlia e Portugal), e nos Tribunais
Internacionais.

No segundo capitulo, buscou-se analisar a viabilidade de vinculagdo aos precedentes
no sistema brasileiro, enfrentando as questdes do atual cenario jurisdicional, a crise de
inseguranga juridica, os problemas culturais que poderdo consistir em obstaculos frente a uma
politica de vinculagdo aos precedentes judiciais, para ao final, propor as alteracdes
(adaptacgdes) que entende-se necessarias ao nosso sistema para se operar adequadamente com
precedentes judiciais.

No terceiro e ultimo capitulo, buscou-se analisar os dispositivos do Novo Codigo de
Processo Civil relacionados ao tema, que entrard em vigor somente no proéximo ano, e
instituira uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais no Brasil.

Foram utilizados principalmente os métodos bibliografico e documental durante a

realizacdo da presente pesquisa.
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CAPITULO I - INTRODUCAO AO ESTUDO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Neste primeiro capitulo, busca-se em um primeiro momento a compreensao acerca
dos principais conceitos relacionados aos precedentes judiciais, para em seguida analisar
como funciona a vinculagdo aos precedentes no direito estrangeiro.

De acordo com Marinoni (2013, p. 212), "¢ vital saber usar o precedente,
identificando-o como algo que, a0 mesmo tempo que orienta as pessoas € obriga os juizes,
ndo imobiliza as relagdes sociais ou impede a jurisdicdo de produzir um direito consentaneo
com a realidade e os novos tempos".

Portanto, o estudo sobre precedentes deve ser minucioso para que a utilizagao desta
ferramenta traga beneficios ao sistema juridico, como seguranga juridica e promog¢ao da
igualdade entre os jurisdicionados.

Levando-se em consideracdo que o Novo Codigo de Processo Civil trouxe uma
politica de vinculagdo aos precedentes judiciais para o sistema brasileiro, da common law,
serd necessario compreender os principais conceitos acerca do assunto. Entretanto, como
condicdo essencial para a compreensdo da vinculacdo aos precedentes, neste primeiro
momento faz-se necessario compreender como surgiram os precedentes judiciais, durante o

desenvolvimento do direito inglés, berco da tradicdo common law.
1.1 Evoluciao historica da common law na Inglaterra

De acordo com David (1996, p. 279), todo o estudo da common law deve comegar
por um estudo do direito inglés. Em razdo disso, serd estudada a evolucao historica da
common law no direito inglés, para se compreender o contexto no qual surgiram os
precedentes judiciais.

A common law ¢ um sistema profundamente marcado pela sua historia, e esta
historia é de forma exclusiva, até o século XVIIL, a do direito inglés®. David (1996, p. 285)

assevera que podem ser reconhecidos quatro periodos principais na historia do direito inglés:

% David (1996, p. 283), ao analisar as origens do sistema de common law, explica que: “Este ndo conheceu nem a
renovacgao pelo direito romano, nem a renovagao pela codificagdo, que sdo caracteristicas do direito francés e dos
outros direitos da familia romano-germanica. Desenvolveu-se de forma autdénoma, sofrendo apenas de forma

limitada a influéncia de contatos com o continente europeu”.



12

O primeiro € o periodo anterior a conquista normanda de 1066. O segundo,
que vai de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors (1485), ¢ o da formacgao
da common law, no qual um sistema de direito novo, comum a todo reino, se
desenvolve e substitui os costumes locais. O terceiro periodo, que vai de
1485 a 1832, ¢ marcado pelo desenvolvimento ao lado da common law, de
um sistema complementar e as vezes rival, que se manifesta nas 'regras de
equidade'’. O quarto periodo, que comeca em 1832 e continua até os nossos
dias, ¢ o periodo moderno, no qual a common law deve fazer face a um
desenvolvimento sem precedentes da lei e adaptar-se a uma sociedade
dirigida cada vez mais pela administracao.

Antes da conquista dos normandos, a Inglaterra ¢ governada por um direito primario,
que se poderia classificar de direito anglo-saxdo. Deste periodo, até o inicio da dinastia dos
Tudors, no final do século XV, o francé€s impde-se a um s6 tempo como lingua da corte, dos
diplomatas e dos juristas’.

De acordo com Barboza (2014, p. 41), as origens da common law remontam a
conquista normanda da Inglaterra* no ano de 1066, com a Batalha de Hastings, que levou a
centralizagdo do governo, incluindo a administragdo da justica, trazendo para a Inglaterra um
poder que, além de forte e centralizado, também tinha larga experiéncia administrativa. Nesse
periodo, surge o feudalismo na Inglaterra e desaparece a €poca tribal.

A experiéncia administrativa e a organiza¢do do feudalismo inglés, trazidos pelos
normandos, foram os principais elementos que favoreceram o desenvolvimento da common
law, ou cumune ley. A partir desses elementos surgiu um “direito comum” a todo o Reino da

Inglaterra’:

* 'O francés constitui a lingua palaciana até o inicio da dinastia dos Tudors, no final do século XV; o seu uso era
corrente nos Tribunais Reais, onde o uso da lingua inglesa vai se perdendo, a medida que crescia a competéncia
dos Tribunais Reais. Por outro lado, a lingua francesa ¢ cada vez menos falada e vai sendo gradualmente
abandonada pelos autores, a favor do inglés, a partir do séc. XVI; apds tentativas frustradas levadas a cabo em
1362 e, por Cromwell, em 1650, serd necessario esperar pelo ano de 1731 para ver consagrada oficialmente a
exclusividade da lingua inglesa, pela aboli¢ao quer do francés, quer do latim". (DAVID. 1996, p. 286).

* “A conquista normanda constitui, na realidade, um acontecimento capital na historia do direito inglés, porque
traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado, rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no
ducado da Normandia. Com a conquista pelos normandos, a época tribal desaparece; o feudalismo instala-se na
Inglaterra.” (DAVID, 1996, p. 285).

> “Qs conquistadores normandos estabeleceram Cortes Reais ¢ um sistema de justica real que gradualmente foi
substituindo as antigas Cortes e regras feudais. Nesse processo de centralizacdo da justi¢a, os juizes
desenvolveram novos procedimentos e remédios, bem como um novo corpo de direito substantivo que seria

aplicado a todos os cidaddos ingleses, o que justifica o nome de common law, como direito comum a todos, em
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Este direito, em 1066, ndo existe. A assembléia dos homens livres, chamadas
County Court ou Hundred Court, aplica o costume local, isto ¢, limita-se, de
acordo com este costume, a decidir qual das partes deverd provar a verdade
de suas declaragdes, submetendo-se a um meio de prova que ndo tem
qualquer pretensdo de ser racional. Continuando, em principio, a ter
competéncia depois da conquista, as Hundred Courts ou County Courts
serdo pouco a pouco substituidas por jurisdigdes senhoriais de um novo tipo
(Courts Baron, Court Leet, Manorial Courts); mas estas estatuirdo
igualmente com base na aplicacdo do direito costumeiro eminentemente
local. As jurisdi¢des eclesiasticas instituidas depois da conquista aplicam o
direito candnico comum a toda a cristiandade. A elaboragdo da comune ley,
direito inglés e comum a toda a Inglaterra, sera obra exclusiva dos Tribunais
Reais de Justica, vulgarmente designados pelo nome do lugar onde vao
estabelecer-se a partir do século XIII, Tribunais de Westminster. (DAVID,
1996, p. 286).

Antes desse periodo coexistiam normas de origem germanica e normas do direito
romano e canonico que foram introduzidas a partir da cristianizagdo do século VII (POZZOLI
2003, p. 42).

A common law, em conflito aberto com os costumes locais difundidos, é obra
exclusiva dos Tribunais Reais, conhecidos como Tribunais de Westminster. Tais tribunais se
opordo durante cinco séculos as inimeras jurisdi¢cdes senhoriais, que tiram seus principios do
direito feudal, e eclesiasticas, que tiram seus principios no direito canénico (SEROUSSI,
2006, p. 19).

A common law passou a ter regras procedimentais rigidas, bem como remédios
preestabelecidos. Entretanto, aqueles que ndo estivessem satisfeitos com as decisdes poderiam
recorrer ao Rei para que ele reformasse a decisdo. Em razdo disso, paralelamente a common
law, também desenvolveu-se no direito inglés um conjunto de regras denominado equity.

A equity foi um conjunto de regras que se desenvolveu em paralelo com a common
law. Em razdo do aumento dos recursos ao rei, este indicou um tipo de Conselheiro
(chancellor), a quem foi dado o poder de decidir diferentemente do direito tal como definido
pelas decisdes da common law, no interesse da justica, criando-se assim um Tribunal paralelo

a common law, uma Corte de Equidade (Court of Chancery). Quando o chancellor entendia

oposi¢do aos costumes locais. Ou seja, common law, significava o direito comum a todo o Reino da Inglaterra,
comum justamente porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais de Justica de Westminster.
Desse modo, o common law se opunha a todos os direitos locais que se baseavam nas tradigdes e eram distintos

de um local para o outro.” (BARBOZA, 2014, p. 41).
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que a peticdo estava devidamente fundamentada, ele expedia uma ordem (writ) ao xerife ou
lord local.

De acordo com Barboza (2014, p. 42) a "equity foi apoiada pelos interesses
absolutistas dos ultimos Tudors e Stuart, que buscavam apoiar-se no direito romano e
contrapor-se a common law, especialmente as suas limitacdes impostas a atividade legislativa
do rei ou do Parlamento".

Nas palavras de David (1996, p. 297), "a revolugdo que teria conduzido a Inglaterra
para a familia dos direitos romano-germénicos ndo se realizou; foi concluido um
compromisso para que subsistissem, lado a lado, em equilibrio de forcas, os tribunais de
common law ¢ a jurisdicdo do Chanceler".

Desse modo, por alguns séculos, dois sistemas juridicos existiram lado a lado na
Inglaterra. Geralmente a equity acabava por funcionar de modo supletivo a common law,
quando nao havia remédio adequado ou mesmo de modo a aprimorar aquele sistema, quando
este ndo atendia aos anseios sociais.

De acordo com Séroussi (2006, p. 21):

A common law, julgada coerciva ¢ espreitada por uma perigosa esclerose
devido a um formalismo muito acentuado, descontenta vivamente oS
individuos. Estes, insatisfeitos com as decisdes de common law, vao voltar-
se para a coroa real para que ela corrija alguns excessos dessa ramificagdo
maior do direito inglés.

Tecnicamente, esse pedido ¢ dirigido ao chanceler do rei - originariamente
um eclesiastico -, que ¢ entdo a um sO tempo seu confessor e sua
consciéncia.

Pontual na origem, essa pratica de recurso ao chanceler logo se sistematiza.
O chanceler 'se emancipa' e torna as decisoes equitativas, morais, visando
ndo modificar a common law, mas sim completa-la, acrescentando-lhe
emendas ou corrigi-la conforme o caso.

A equity era inspirada no direito candnico € romano € Seu pProcesso era escrito e
secreto, diverso da common law, que era oral e publico.

Os dois sistemas foram unificados pelo Judicature Acts, de 1873 e de 1875. Houve,
uma fusdo procedimental, mas ndo substantiva da common law em sentido estrito e da equity.
Apesar de os Tribunais terem se unificado, os dois corpos de direito subsistiram. Todas as
jurisdi¢des passaram a ter competéncia para aplicar as regras de common law ou de equity,
diversamente da situacdo mais antiga em que era necessario recorrer a tribunais (DAVID,

1996, p. 300).
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As regras de common law e de equity podem dali em diante ser invocadas e aplicadas
numa acao unica e perante uma jurisdicdo Unica: a Suprema Corte de Justica (Supreme Court
of Judicature).

Sobre a common law e a equity, Ramires (2010, p. 63) explica que:

O formalismo desse sistema era absolutamente rigido, o que dificultava
muito o acesso a justi¢a. Assim, gradualmente foi surgindo uma 'jurisdi¢ao
paralela’ a common law, chamada equity law, que era administrada por um
Chanceler (Counsellor), originalmente um prelado confessor do monarca,
cognominado 'the keeper of the king's conscience' (‘o guardido da
consciéncia do rei'); com a reforma anglicana de Henrique VIII, o cargo
deixou de ser prerrogativa eclesiastica. A equity law desenvolveu as suas
proprias regras, de forma independente da common law, até que os
Judicature Acts de 1873 e 1875 vieram a suprimir as Cortes do Chanceler
(Courts of Chancery) e unificar os dois sistemas de direito, sob a
competéncia das Cortes comuns.

Barbosa (2014, p. 44) explica que "a equity foi importante na formacao do direito
inglés, especialmente para estabelecer principios gerais do direito, além de promover a justica
e os anseios da sociedade".

No direito interno da Inglaterra, excetuando-se o direito proveniente da Comunidade
Européia, uma regra pode ser proveniente de um ato do Parlamento (statute law) ou das
Cortes de Justica do Reino (common law em sentido lato, que compreende a common law € a
equity).

O poder do Rei e do Parlamento devia ser limitado pela common law. Nesse sentido,
Bobbio (2006, p. 33) afirma que na Inglaterra permaneceu sempre nominalmente em vigor o
principio segundo o qual o direito estatutario vale enquanto nao contrariar o direito comum.

E importante destacar que o direito inglés sofreu pouca influéncia do direito romano.
Em que pese ter havido uma recepcdo do direito romano, especialmente no periodo dos
Tudors (1485-1603), inclusive com a introducao do ensino deste em Oxford e em Cambridge
por Henrique VIII, esta influéncia se deu de forma marginal, uma vez que ndo conseguiu
influenciar os tribunais de common law, que tinham pessoal com formagao propria e nos quais
predominava o velho direito feudal de origem normanda (BARBOZA, 2014, p. 48).

Ainda, outro ponto de rejeicao do direito romano pela Inglaterra se d4 na medida em
que aquele estava ligado a questdo religiosa e, com a Reforma Anglicana, rejeitou-se qualquer
direito que estivesse ligado aos canonistas ou ao Papado.

Nas palavras de Lima (2013, p. 94):
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O carater ‘imperial’ do Direito Romano, proprio de um governo absolutista e
politicamente inapropriado para os reis e os proprietarios de terra ingleses, a
descentralizacdo geografica do restante da Europa, o desenvolvimento de um
sistema juridico particular e comum ao espago geografico inglés baseado nos
costumes locais (common law ou comune ley), sao alguns dos motivos que
evitaram a expansdo do sistema europeu-continental pela Inglaterra e
territérios fronteiricos.

Por outro lado, Bustamante (2012, p. 5) sustenta que “quando se olha para a common
law da perspectiva de um observador, parece de fato razoavel, pelo menos a primeira vista,

concluir que tal direito positivo € o que mais se assemelha ao direito romano classico”:

[...] pois em ambos se pode notar nao apenas auséncia de um corpo de
normas juridicas gerais e abstratas e a presenca de um mecanismo de
desenvolvimento do Direito gradual, lento e casuistico, mas especialmente
uma reserva de autoridade para a construcdo do sistema juridico a uma casta
de ‘interpretes autorizados’ — em Roma, os jurisconsultos; na Inglaterra, os
juizes — que tém a prerrogativa de dizer o que vale e o que ndo vale como
norma juridica.

Esse contexto historico ¢ importante, porque demonstra a evolu¢do da common law
ao longo do tempo e, por corolario, demonstra o contexto no qual surgiu a teoria do

precedente judicial.

1.2 O surgimento dos precedentes judiciais no direito inglés

Diferentemente da civil law, na qual a autoridade da lei estd na autoridade de quem a
promulgou, na common law a autoridade do direito estd em suas origens e em sua geral
aceitabilidade por sucessivas geracdes. Por essa razao admite-se a autoridade do direito
construido jurisprudencialmente (BARBOZA, 2014, p. 44).

Desse modo, o fundamento de validade dos institutos juridicos da common law ¢é o
precedente judicial, isto porque se a common law ¢ formada por decisdes judiciais dadas para
casos concretos, € a partir dessas decisdes se extrai a norma de direito genérica, €
absolutamente essencial para a sobrevivéncia desse sistema que o precedente seja obrigatorio.

Sobre o assunto, Nogueira (2013, p. 121) explica que a partir do momento em que o
juiz cria o direito partindo da solugdo de um caso concreto, seria inimaginavel a auséncia de

continuidade da regra de direito fixada naquele caso especifico, e faz a seguinte analogia:

Basta imaginarmos, em paises membros da familia civil law, que uma lei
pudesse ser aprovada e publicada em um dia, estabelecendo uma conduta a
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ser seguida pelos cidaddos, e no dia seguinte uma outra lei, em sentido
contrario, fosse também aprovada e publicada, e assim sucessivamente. Em
pouco tempo teriamos um verdadeiro caos juridico, sem que ninguém
pudesse afirmar com um minimo de seguranga qual das leis estaria em vigor
e qual regra de conduta seria licita.

Desse modo, a vinculagdo aos precedentes judiciais decorre de uma necessidade
particular da tradi¢cdo juridica common law. A forca vinculante dos precedentes judiciais na
common law € uma consequéncia logica, tendo em vista que se o Direito ¢ construido
jurisprudencialmente, esta constru¢do deve ter forga obrigatoria.

Na verdade, durante a evolugdo do sistema inglés, ber¢o da common law, houve a
preocupacao dos juristas ingleses com a efetiva relevancia das pretéritas decisdes prolatadas
em casos analogos. Por isso se estabeleceu uma cultura de respeito aos precedentes. Contudo,
existia também a dificuldade em se saber a real vinculacao dos precedentes, a possibilidade de
serem alterados e o que poderia ser considerado efetivamente um precedente.

Notou-se, portanto, que em uma decisdo, era necessario destacar a parte do julgado
que realmente refletia o conteudo decisorio objeto de apreciacdo pela Corte (ratio decidendi)
das reflexoes laterais, que embora fizessem parte dos fundamentos da decisdo, ndo possuiam
significativa importancia para o resultado do julgamento (obiter dictum), no sentido de
identificar qual parte da decisao judicial vincularia os casos futuros.

Nas palavras de Lima (2013, p. 100):

Nem sempre o precedente judicial no sistema inglés teve for¢a vinculante,
passando, na verdade, a auferir esse status definitivamente no ano de 1898,
julgado o caso London Tramways Ltd. v. London County Council,
oportunidade na qual a House of Lords reconheceu a obrigatoriedade de
seguir a sua anterior decisdo. Na mesma ocasido, foi mais além e determinou
também a obrigatoriedade de vinculagdo das cortes inferiores a sua decisdo.

Retratando decisoes anteriores nas quais foi reconhecida a doutrina da vinculagdo ao

precedente, o aludido autor continua sua explicacao:

Nao se desconhece, contudo, o fato de que, anteriormente ao exame de tal
caso, a doutrina da vinculagdo do precedente (Doctrine of Binding
Precedent) foi enunciada no julgamento Beamisch v. Beamisch, em 1861, ¢
repetida no caso Bradford v Pickles, em 1895.

Posteriormente, em 1966, por meio do Chancellor (Chanceler) Lord Gardner em uma
resolucao especifica, o Pratice Statement of Judicial Precedent, cuidou-se de aprimorar a

doutrina da vinculagdo ao precedente, explicando em quais hipdteses estaria o tribunal
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autorizado a rever uma anterior orientagdo, seja para aprimorar a decisdo, seja para evitar uma
injusti¢a, seja ainda para garantir a propria evolucao da Ciéncia Juridica.

Em momento muito anterior, mais precisamente em 1607, Edward Coke invocara a
autoridade do precedente no case of prohibitions para limitar o poder do rei de decidir casos
(BARBOZA, 2014, p. 195).

Ainda, nas palavras de Barboza (2014, p. 195):

Um precedente importante foi o incidente que aconteceu em 1483 quando a
Camara de Exchequer (Exchequer Chamber) decidiu por maioria um caso
originado na Court of Common Pleas. Quando o presidente da Corte de
Common Pleas julgou, ele explicou que discordava da decisdo da Camara,
mas que estava vinculado ao compromisso de adotar o ponto de vista
majoritario. O principio majoritario vinculava, dessa feita, os juizes que
participavam do julgamento.

A preocupagdo dos ingleses com a seguranca juridica e a estabilidade de seu sistema
juridico € muito antiga. Nao se esperava, na common law, que a seguranca viesse da lei, mas
sim da construcao jurisprudencial, e mais precisamente, da for¢a vinculante dessa construgao.

Barboza (2014, p. 195) nos explica ainda que, no século XVII, foi definido que uma
decisdo da Camara de Exchequer seria um precedente vinculante, defendendo-se que uma
decisdo colegiada de uma Corte tinha quase a mesma hierarquia que uma lei promulgada pelo
Parlamento. Neste época, apenas as decisdes da Camara de Exchequer criavam bindind
precedents (precedentes vinculantes), nem as decisdes da House of Lords (Camara dos
Lordes) tinham esta autoridade.

Portanto, seguir precedentes faz parte da propria cultura da common law, decorrente
de uma preocupacdo enorme com a estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia, ja que o
Direito era construido a partir dela.

Ainda, deve-se destacar que a doutrina dos precedentes, apesar de anterior, ndo ¢
sindnima de stare decisis®. Nas palavras de Streck e Abboud (2013, p. 39), "confunde-se,

cotidianamente, stare decisis com a doutrina dos precedentes":

A doutrina dos precedentes se estruturou no final do século XVII, a partir de
uma mudan¢a no método filosofico que orientava o pensamento da época.

% Ramires (2010, p. 65) explica que "a expressio stare decisis ¢ uma redugio da frase latina 'stare decisis et non
quieta movere', que se pode traduzir por 'ficar como foi decidido e ndo mexer no que esta quieto'. A palavra
doctrine, por sua vez, ¢ bem transcrita neste contexto por 'regra', de modo que a doctrine of stare decisis
representa a regra segundo a qual as coisas devem ficar como foram decididas pelos juizes e pelas Cortes do

passado".
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Essa mudanga deve-se ao método experimental de Robert Boyle, que se
contrap0s ao cientificismo de Thomas Hobbes

Enquanto que a doutrina do stare decisis, em sua acepg¢ao técnica, surgiu apenas mais
tarde, mediante uma sistematizagdo das decisdes, que distinguia a elaboragdo/construcao
(holding) do caso que consistiria no precedente e seria vinculante para casos futuros, € o
dictum, que consistia na argumentacao utilizada pela corte, dispenséavel a decisao.

Lundmark (2003, p. 161) aponta trés razdes do porque nao se consolidou plenamente
o stare decisis antes do século XIX. A primeira porque antes de 1800, inexistia fonte
confiavel de publicac¢do das decisdes judiciais. A segunda, até 1876, por nao possuir de forma
clara uma estrutura judicial hierarquicamente organizada. Por fim, antes do século XIX,
porque prevalecia o entendimento de que o direito era algo transcendente, cuja produgao nao
era feita pelo juiz, a ele caberia tdo somente desvendar e declarar o direito, mas nunca fazé-lo.

A doutrina do stare decisis, que surgiu no século XIX, tratou com obrigatoriedade a
vinculagdo aos precedentes, enquanto a doutrina dos precedentes era fundada na tradi¢ao
cultural dos juizes, e consistia em uma linha de casos em vez de apenas uma unica decisao
que poderia ter efeito vinculante conforme admite o stare decisis.

E preciso mencionar que o sistema da common law sempre se pautou pelos

O~

julgamentos dos casos. E nesse sentido que Marinoni (2013, p. 243) explica que: "Quando
invocado o caso X ou o caso Y, sdo chamadas as ratio decidendi desses casos. Assim, €
possivel dizer que o stare decisis ou sistema de precedentes da common law € um sistema de
casos (case law)".

Sobre o assunto, Mingati (2013, p. 44) explica que no século XIII, ja& se fazia
mengdo, na common law, de forma apenas informativa aos denominados "case law",
consistentes nas decisdes emblematicas sobre determinada questdo relevante. Com as
evolugdes sociais e juridicas, ja nos séculos XVII e XVIII, inicia-se um processo em que 0s
precedentes passam a ser aceitos, inclusive em carater vinculante, com a propagacdo dos

;. 7 . . ~
repertorios de casos, os chamados reports’. E conclui sua explicagdo:

7 Dias (2004, p. 105-106) resume em trés periodos a histéria dos Law Reports: "Um primeiro periodo vai de
1282 a 1573 e ¢é conhecido como periodo dos Anuarios (Year Books). Os Anuarios ndo sdo bem repertdrios de
decisdes judiciais, pelo menos no sentido que hoje lhes é dado. Eles trazem mais regras de como proceder em
juizo do que decisdes judiciais. (...) O segundo periodo vai de 1537 a 1863. Quando cessaram os Anuarios,
apareceram repertorios privados, que comegaram a trazer os argumentos dos advogados e as decisdes dos juizes.
Como a citagdo dos repertorios em juizo se tornou mais frequente, os repertorios ganharam qualidade. (...) Por

fim, chega-se ao estagio atual, terceiro e ultimo periodo. Comecou em 1865 quando o English Bar estabeleceu
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Esse desenvolvimento de um direito baseado na exaltagdo do Poder
Judiciério, bem como da decisdo judicial, culmina, no século XIX, com o
surgimento de uma doutrina que atribuia for¢a obrigatoria aos precedentes
judiciais, contemporaneamente denominada de stare decisis.

As doutrinas do precedente judicial e stare decisis surgiram tendo como objetivo
priorizar a seguranga juridica, através de um grau minimo de previsibilidade das decisdes, e
também assegurar um tratamento igualitario entre os jurisdicionados, ambos estes argumentos
decorrem da preocupacdo com a coeréncia e estabilidade do direito jurisprudencial na

common law.
1.3 Conceito de precedente judicial

O que seria um precedente judicial®? Precedente significa algo que precede, que vem
antes, € ndo raras vezes esta expressao ¢ utilizada pelos Tribunais brasileiros somente para
mencionar decisdes anteriores, sem qualquer referencia a teoria da doutrina dos precedentes.
Este seria apenas o critério temporal do conceito de precedentes judiciais, que ndo leva em
consideragdo o seu grau de autoridade.

Entretanto, o conceito de precedente judicial para o estudo em tela vai mais além, diz
respeito ao derivado da common law, mais precisamente, o binding precedent (precedente
vinculante).

Por essa razdo, divide-se apenas para fins didaticos a expressao precedente em
sentido estrito e amplo. Precedente em sentido amplo refere-se a alguma decisao anterior, sem
qualquer mengdo a teoria dos precedentes da common law, é a forma como a expressdo €
utilizada no Brasil®. Por outro lado, os precedentes em sentido estrito seriam aqueles oriundos
da common law, os precedentes vinculantes (binding precedents).

Sobre o conceito de precedente judicial, Strang (2006, p. 421) explica que:

um comité que criou o Incorporated Council of Law Reports for England and Wales, cujo objetivo era a
publicagdo, a preco médico, das decisdes dos tribunais superiores da Inglaterra. O Incorporated Council publica
The Law Reports, que, embora ndo oficiais, sdo os law reports de maior prestigio na Inglaterra".

¥ "0 termo precedente foi utilizado pela primeira vez em 1557. A doutrina dos precedentes consiste em teoria
que alga decisdes judiciais como fonte imediata do Direito junto a equidade e legislagdo". (STRECK E
ABBOUD, 2013, p. 43).

? O conceito de precedente judicial de acordo com o NCPC sera analisado em momento posterior.



21

Um precedente ¢ um caso decidido no Tempo 1 que ¢ significativamente
analogo a um caso que surge no Tempo 2. Um precedente ¢ vinculante se, no
Tempo 2, uma Corte posterior, mesmo que ndo concorde com a(s)
conclusdo(des) alcangadas no caso anterior no Tempo 1, é obrigada a seguir,
distinguir ou dar as razdes para superar o caso anterior.

Por outro lado, Gerhardt (2008, p. 3) define o precedente de forma mais ampla, como
qualquer opinido, decisdo, ou ocorréncia constitucional do passado que a Suprema Corte ou
autoridades ndo judiciais investem de autoridade normativa.

Portanto, precedente judicial ¢ a decisdo anterior que possui autoridade perante os
casos futuros, de modo a vincular o julgamento dos casos semelhantes e orientar o
comportamento dos jurisdicionados.

De acordo com Streck e Abboud (2014, p. 33), a regra do precedente (ou stare
decisis) se explica pelo adagio stare decisis et non quieta movere, isto €, continuar com as

coisas decididas e ndo mover as coisas quietas:

O precedente possui uma holding, que irradia o efeito vinculante para todo o
sistema. Isso ndo esta na Constitui¢do, nem na lei, e, sim, na tradi¢do. Para a
vincula¢do, a matéria (o caso) deve ser similar. A aplicacdo ndo se da
automaticamente. Nesse sistema, sempre cabe examinar se o principio que se
pode extrair do precedente constitui a fundamentagdo da decisdo ou tdo
somente um dictum.

Sem duvida o processo de identificacdo da holding (ratio decidendi) ¢ a premissa
basica de um sistema de precedentes judiciais, ¢ o ponto de partida para a aplicagao de
precedentes judiciais, porque ¢ a parte da decisdo que ird vincular os casos futuros.

Nesse sentido, Streck e Abboud (2013, p. 48) afirmam que "a importancia de se
delimitar a distingdo entre ratio decidendi e obiter dicta ¢ fundamental no sistema do stare
decisis, a fim de se revelar o precedente juridico que serd fundamental para a solucdo de
novos casos".

Ainda, Marinoni (2013, p. 228) explica que "quando sdo consideradas as razdes para
a decisdo, torna-se possivel ver que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma
categoria, e, assim, ndo somente merecem, mas na verdade exigem, uma mesma solug¢ao para
que violado nao seja o principio da igualdade, mais claramente o principio de que casos iguais
devem ser tratados da mesma forma".

Surge entdo, como critério essencial para a aplicacdo de precedentes judiciais, a
necessidade de distinguir o nucleo da decisdo - ratio decidendi (razdes de decidir) - das

reflexdes laterais (obiter dictum) em uma decisao judicial.
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1.4 A ratio decidendi e obiter dictum

Com a evolug¢do da teoria dos precedentes judiciais, surge a necessidade de se
distinguir a ratio decidendi (razdo de decidir) da obiter dictum em uma decisdo judicial, para
se identificar qual parte do julgado vinculara os futuros casos.

Para o estudo de precedentes, compreender os conceitos de ratio decidendi e obiter
dictum € imprescindivel. A ratio decidendi de uma decisdo nos sistemas de common law € o
que vai criar o precedente vinculante nas decisdes seguintes e, portanto, se faz necessario
descobri-la (BARBOZA, 2014, p. 217).

Streck e Abboud (2013, p. 46), resumindo o estudo de Pierluigi Chiassoni,

apresentam sete conceitos de ratio decidendi:

E o critério decisional, ou seja, a regra que esta subjacente & decisdo; é o
principio de direito adotado para definir o conteido da demanda; ¢ a
premissa ou a passagem logica que se revela necessaria para se alcangar a
decisdo do caso; € a regra ou principio que constitui a condi¢do necessaria ou
suficiente; ¢ o principio de direito contido na decisdo judicial e que ¢
suficiente para decidir o caso concreto; ¢ a argumentacdo explicita ou
implicita necessaria ou suficiente para definir o caso e, por ultimo, ¢ a
relagdo entre resolugdo (motivada) do caso e o proprio caso, ou seja, o fato e
as questoes juridicas inerentes.

E concluem os aludidos autores que "a partir dessas diversas concepcdes de ratio
decidendi, ¢ possivel dizer que, tradicionalmente, ela configura o enunciado juridico a partir
do qual ¢ decidido o caso concreto".

Nesse sentido, afirma-se que a ratio decidendi ¢ a parte da fundamentagdo
imprescindivel para a resolucdo do caso, todas as outras partes da decisdo, que forem
dispensaveis para aquela conclusdo, serdo consideradas obiter dictum.

Para Marinoni (2013, p. 220), a ratio decidendi (razdo de decidir) ¢ a tese juridica ou
a interpretacdo da norma consagrada na decisao. De modo que a razdo de decidir certamente
nao se confunde com a fundamentagao, mas nela se encontra.

Nas palavras de Barboza (2014, p. 217):

Nos sistemas de tradicdo de common law € necessario verificar que nem toda
a opinido manifestada pelo juiz cria um precedente judicial. Para que uma
opinido tenha o peso de um precedente é necessario que ela tenha sido dada
por um juiz e também que tenha sido necessaria para a decisdo de um caso
particular, isto €, ndo pode ser obiter dictum.
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Entretanto, explica Marinoni (2013, p. 221) que ndo ha sinal de acordo, na common
law, acerca de uma defini¢do de ratio decidendi ou mesmo de um método capaz de permitir
sua identificacdo'’.

Ainda, Marinoni (2013, p. 214) explica que as razdes de decidir ou os fundamentos
da decisdo importam, na common law, porque a decisdo ndo diz respeito apenas as partes. A
decisdo vista como precedente, interessa aos juizes - a quem incumbe dar coeréncia e
aplicacdo do direito - e aos jurisdicionados - que necessitam de seguranca juridica e
previsibilidade para desenvolverem suas atividades. O juiz e o jurisdicionado, nessa
dimensdo, tém necessidade de conhecer o significado dos precedentes.

Sobre o assunto, Lima (2013, p. 171) explica que:

Logo, vé-se que os fundamentos juridicos de uma decisdo compreendem
tanto as conhecidas razdes de decidir (ratio decidendi) como os elementos
que servem de refor¢o argumentativo (obiter dictum), mas que nao possuem
o conddo de sustentar o resultado da atividade cognitiva do magistrado.

Em algumas jurisdi¢des, especialmente aquelas da civil law (como na Franca), talvez
inexista, seja judicialmente, seja doutrinariamente, a preocupacdo em se distinguir os motivos
determinantes (rationes) das reflexdes meramente laterais (dicta), ficando os Tribunais livres
para referirem-se a qualquer parte do anterior julgamento (MARSHALL, 1997, p. 507).

Com a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, instituida uma politica de
vinculagdo aos precedentes judiciais no Brasil, a preocupacdo em se distinguir a ratio
decidendi da obiter dictum devera existir, pois consiste na premissa basica de um sistema de
precedentes judiciais.

Sobre a consideragdo dos julgados anteriores € a adequada visualizacdo da ratio

decidendi, Marinoni (2013, p. 245) explica com clareza que:

No momento do julgamento, ¢ necessario visualizar adequadamente a ratio
dos precedentes anteriores. Isso por uma razdo 6bvia: se os juizes que estao
com o caso nas maos sao obrigados em virtude da ratio decidendi, a simples
invocacdo de um precedente ndo basta para trazer resultado favoravel a
parte, sendo necessario precisar o que, no interior do julgado anterior,
constitui ratio decidendi, bem como o que significa obiter dictum.

19" A maior dificuldade no caminho para um entendimento claro de qualquer doutrina de precedente e, portanto,
de qualquer direito jurisprudencial, ¢ a qualidade controvertida da ratio decidendi" (No original: "The greatest
difficulty in the way of a clear understanding of any doctrine of precedent and thus of any kind of case-law is the

controversial quality of the ratio decidendi" (MACCORMICK, 1987, p. 157).
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Para Cross e Harris (2004, p. 40), nem tudo que consta da decisdo pode vir a
constituir um precedente, pois somente aquele fundamento que for considerado necessario a
decisdo ¢ que integra a ratio decidendi, enquanto o restante nio passara de obiter dictum’’. O
mesmo autor afirma que "a ratio decidendi de um caso ¢ qualquer regra de direito expressa ou
implicitamente tratada pelo juiz como passo necessario para alcangar a sua conclusdo, tendo
em vista a linha de raciocinio por ele adotada, ou uma parte de sua instrucdo para o jari"'2.

Para Duxbury (2008, p. 78), quando o juiz interpreta a lei para chegar a decisdo, a
ratio € o que o juiz acredita ser a melhor interpretacdo da lei.

Contudo, na pratica, nem sempre ¢ facil distinguir o que deve ser considerado a forga
matriz da decisdo (ratio decidendi) € o que se apresenta como mero argumento lateral (obiter
dictum), porque os julgadores, quando proferem suas decisdes, ndo estdo preocupados em
distinguir aquilo que é verdadeiramente a razdo juridica que os levou a estabelecer aquela
decisdo e o que se trata apenas de reforgo argumentativo (HUMBACH, 2007, p. 109).

Essa dificuldade agrava-se ainda em alguns casos, seja em razao da possibilidade de
ocorréncia de multiplas razdes de decidir, seja pela impossibilidade de, em algumas situacdes,
se extrair pelo menos uma ratio do julgado.

Ainda, Lima (2013, p. 172) nos explica que questdes discutidas pelos julgadores,
mas ndo arguidas pelas partes, seja como causa de pedir, seja mesmo como pedido, nao
poderao vir a ser consideradas ratio decidendi, estas seriam claramente obiter dictum.

Nesse sentido, nas palavras de Black (1896, p. 167), "obiter dictum é a opinido
expressada pelo juiz, na decisdo de uma causa, 'de passagem', isto €, incidentalmente ou
colateralmente, e ndo diretamente sobre a questio submetida a julgamento pela Corte"">.

As questdes nao submetidas a julgamento, mas mencionadas pelos julgados,

portanto, ndo poderiam consistir em ratio decidendi, mas meramente reflexdes colaterais.

Seriam, desse modo, obiter dictum.

"' No original: "... not everything said by a judge in the course of his judgment that constitutes a precedent is
that, among the propositions of law enunciated by him, only those which he appears to consider necessary for his
decision are said to form part of the ratio decidendi and thus to amount to more than an obiter dictum".

"2 "The ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step
in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopted by him, or a necessary part of his
direction to the jury".

" No texto original: "An 'obiter dictum' is a... opinion expressed by a judge, in his decision upon a cause, 'by the

way', that is, incidentally or collaterally, and not directly upon the question before the court...".
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Para se compreender o significado de obiter dictum, ainda que na dimensdo da
common law, torna-se necessario destacar que a ratio decidendi seria um passo necessario ao
alcance da decisdo. Isso porque, quando se olha para uma questdo perguntando-se se ela
constitui ratio decidendi ou obiter dictum, indaga-se sobre a necessidade ou ndao de seu
enfrentamento a fim de se chegar a decis@o. Se for necessdria, serd ratio decidendi, caso
contrario, sera obiter dictum.

Nesse sentido, Summers (1997, p. 384) afirma que:

Algumas partes de uma opinido ndo sdo formalmente vinculantes como
precedente. Isso é verdade acerca das compreensdes ou opinides de uma
Corte que ndo sejam necessarias a solug@o da questdo especifica apresentada
a Corte. Essa terminologia ¢ chamada dicta ¢ é geralmente ndo vinculante.
Como mencionado, dicta sdo normalmente definidas simplesmente como
declaragdes presentes na opinido 'ndo necessarias' a decisdo da Corte sobre a
questdo ou as questf)esM.

Ainda, Marinoni (2013, p. 231) explica que no século XVII, época em que ja se
discutia sobre a distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum, entendia-se que a ultima nao
era judicial opinion, tendo a ideia prevalecido até meados do século XIX. Supunha-se que a
obiter dictum, apesar de pronunciada por uma Corte, era um argumento de carater

extrajudicial. E continua:

Nao ¢ dificil perceber a razao pela qual o common law sempre se preocupou
em distinguir ratio decidendi de obiter dictum. Tal distingdo se deve a
valorizagdo dos fundamentos da decisdo, peculiar ao common law. Como
neste sistema importa verificar a porcdo do julgado que tem efeito
obrigatdorio ou vinculante, ha motivo para se investigar, com cuidado, a
fundamentagdo, separando-se o que realmente da& significado a decisao
daquilo que ndo lhe diz respeito ou ndo lhe ¢ essencial.

Desse modo, a identificagao da ratio decidendi se torna fundamental para a aplicagao
de um sistema de precedentes.

De acordo com Lima (2013, p. 101), a distingdo entre a ratio decidendi e obiter
dictum ¢ feita por uma operacao racional, retro-operante e ultra-ativa. O carater retro-operante
decorre da necessidade a que ¢ conduzido o intérprete em retroceder ao exame do caso

pretérito, para com origem nele, extrair a ratio decidendi; ou seja, o intérprete ¢ levado a

' No original: "Some parts of an opinion are not formally binding as precedent. This is true of the views or
opinions of the court which are not necessary to the resolution of the specific issue before the Court. This
language is called dicta and it is generally not binding. As indicated, dicta are usually defined simply as

statements in the opinion 'not necessary' to the Court's decision on the issue or issues".
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analisar o caso do qual se formatou o precedente que se pretende utilizar e dele afastar o que
se denomina obiter dictum. Ainda, operando em sentido inverso, o magistrado nao pode
perder de vista a possibilidade de que sua decisdo possa, no futuro, servir de base para a
solugdo de novos e semelhantes conflitos, este seria seu carater ultra-ativo.

Lima (2013, p. 102) nos explica ainda que:

Nao se pode pensar, pois, que existe ampla discricionariedade do julgador
para utilizar um precedente como fundamento suficiente ¢ isolado de sua
decisdo. Faz parte da atividade julgadora extrair o nucleo da decisdo
paradigma (ratio decidendi), afastando as consideracdes de carater
incidenter tantum, bem ainda reconhecer uma real similitude entre o caso em
exame ¢ o paradigma (precisely similars), além de convencer-se de que
inexiste motivo plausivel para se alterar o precedente.

A auséncia de razdo para superar um precedente deve ser sempre examinada
pelo julgador, justamente porque, mesmo nos sistemas do common law, o
seguimento de uma decisdo pretérita da-se por existirem fundamentos
suficientes e razoaveis para que tal ocorra. Ndo se segue, pois, um
precedente apenas pelo fato de ele existir. Deve existir uma razdo que o
sustente.

A andlise de um precedente, portanto, € um processo racional, € ndo mecanico. Este
processo exige que o intérprete estude a ratio decidendi do caso paradigma e a partir dai
verifique a aplicabilidade deste precedente ao caso atual.

Nesse sentido, explicam Streck e Abboud (2013, p. 49) que:

Inexiste aplicagdo mecanica ou subsuntiva na solugdo dos casos mediante a
utilizagdo do precedente judicial. Isso porque ndo existe uma prévia e pronta
regra juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros.
Pelo contrario, a propria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate
e atividade interpretativa, e, apds ser localizado, passa-se a verificar se na
circunstancia do caso concreto que ele vira solucionar ¢ possivel utiliza-lo
sem que ocorram graves distorgdes, porque se elas ficarem caracterizadas, o
precedente devera ser afastado.

O que se quer evidenciar ¢ que o significado de um precedente estd, essencialmente,
na sua fundamentacdo, que deve passar por um processo minucioso de interpretagdo do
precedente judicial. O proximo passo sera, portanto, verificar os métodos de identificagao da

ratio decidendi nos sistemas de common law.

1.4.1 Métodos de determinacao da ratio decidendi na common law
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A dificuldade em se identificar a ratio decidendi é tamanha que a literatura juridica
destaca pelo menos trés métodos de identificagdo das razdes de decidir, a saber: teoria de
Wambaugh, teoria de Oliphant e teoria de Goodhart.

De acordo com a Teoria de Wambaugh'’, determina-se a ratio pela inversio do
sentido da proposicdo constante no julgado. Se essa alteragdo implicar modificagdo do
resultado da decisdo, ela pode ser considerada como razdo de decidir, porém, caso contrario,
trata-se de obiter dicta (LIMA, 2013, p. 179).

Marinoni (2013, p. 222) explica que de acordo com a Teoria de Wambaugh, ratio
decidendi ¢ uma regra geral em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma. O jurista
descreve o0 modo como o teste deve ser feito. Antes de tudo, ha de ser cuidadosamente
formulada a suposta proposicao de direito. Apds deve inserir-se na proposi¢ao uma palavra
que inverta o seu significado. Entdo, ¢ necessario perguntar se, caso o tribunal houvesse
admitido a nova proposi¢do e a tivesse tomado em conta no seu raciocinio, a decisao teria sido
a mesma. Sendo a resposta afirmativa, o caso ndo ¢ um precedente para a proposicao; em
hipdtese negativa, o caso tem autoridade para a proposi¢ao original. Wambaugh resume o seu
teste dizendo que a proposi¢do ou doutrina do caso, a razdo da decisdo, a ratio decidendi,
deve ser uma regra geral sem a qual o caso deveria ter sido decidido de outra maneira.

Diante do teste de Wambaugh, invertendo-se o sentido da proposicao tomada em
conta pelo tribunal, a sua decisao ndo pode ser a mesma para que a proposicao constitua ratio
decidendi. A proposicdo com sentido invertido faria com que o caso fosse decidido de outra
maneira. Se a nova proposi¢ao gera igual decisdo, a proposicao original, em vez de constituir
ratio decidendi, representa obiter dictum.

Para Marinoni (2013, p. 222) "o teste de Wambaugh - bastante proximo ao de
Vaughan C. J., formulado no século XVII - ¢ apontado como falho pela doutrina

contemporanea do common law":

A principal razdo para tanto advém da situacdo de que a Corte baseia a sua
decisdo em dois fundamentos que, separadamente, podem levar & mesma
solucdo. Quando o significado de um dos fundamentos ¢ invertido, o outro
fundamento ¢é suficiente para preservar a decisdo ou para impedir a alteragao
da conclusdo. Assim, o teste de Wambaugh, no sentido de que a inversao da
proposicdo faria com que o caso fosse decidido de outra forma, ndo vale
quando o caso se baseia em dois fundamentos que, isoladamente, podem
conduzir a mesma solucdo. Na verdade, nessa situacao o teste de Wambaugh

15 WAMBAUGH, Eugene. The study of cases. Boston: Little, Brown, & Co: 1892.
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faria com que as proposicdes sempre fossem obiter dicta, ja que nenhum dos
fundamentos seria necessario para a decisao.

A segunda teoria, de Herman Oliphant, menos invocada na doutrina, leva em
consideragdo a ideia de que a decisao de um caso ¢ resultado de um estimulo advindo dos
fatos que desaguaram no Tribunal, descartando assim a ideia de que o precedente judicial
possa ser considerado uma norma geral e abstrata (SOUZA, 2006, p. 128).

Ainda sobre a teoria de Oliphant, Bustamante (2012, p. 260) afirma que:

Oliphant, por exemplo, propde um 'empirismo radical' no método para
determinar a ratio decidendi. Para ele, o que constitui um precedente € 'o que
as cortes tenham feito em resposta ao estimulo dos fatos do caso concreto
que se acha diante delas'; e, portanto, 'ndo a fundamentagao dada pelo juiz.

Por outro lado, a teoria de Goodhart'® propde que a ratio decidendi seja extraida a
partir do exame dos fatos fundamentais (material facts) considerados pelo julgador e da
conclusao juridica advinda da analise dos referidos fatos. Para esta teoria, os fatos ndo
considerados pelo julgador serdo havidos como obiter dictum. A essa teoria se vincula o
principio de que casos idénticos devem ser tratados semelhantemente (principle that like
cases be treated alike) (LIMA, 2013, p. 179).

Nas palavras de Lima (2013, p. 179), "revela notar que tais teorias, especialmente a
de Goodhart, foram formuladas a luz dos ordenamentos juridicos ligados a familia do Direito
anglo-saxdo, em que o exame de tais fatos da causa se mostra essencial para o conhecimento
da norma juridica que emanou daquele julgamento e para a aplicacdo futura em casos
semelhantes".

Para Marinoni (2013, p. 223) "o método de Goodhart'’ d4 maior énfase aos fatos do
que o teste de Wambaugh. Propde que a ratio decidendi seja determinada mediante a

verificacdo dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz". E continua:

' Goodhart apresentou o seu método em ensaio que apareceu publicado, pela primeira vez, no Yale Law
Journal, em dezembro de 1930. Este ensaio, intitulado "Determining the ratio decidendi of a case", tornou-se a
base de todas as investiga¢des posteriores acerca do tema, na common law.

7 "Nio obstante o ensaio de Goodhart pertencer a uma época diferente - formulas para a determinacio da ratio
decidendi de um caso tendem a parecer um tanto quanto fossilizadas hordiernamente -, deve-se notar que muitos
académicos e juizes aceitavam, e provavelmente continuam aceitando, a concepgao por ele criada" (No original:
"Although Goodhart's essay belongs to a different era - formulae for the determining the ratio decidendi of a case
tend to look rather fossilized today - it should be noted that many academics and judges did, and probably still
do, accept the conception that he devised") (DUXBURY, 2008, p. 83)
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De acordo com Goodhart, a ratio decidendi, a que se refere constantemente
como 'principle of a case', ndo ¢ encontrada nas razdes ou na rule of law
apresentadas ou estabelecidas na opinion. Também ndo ¢ necessariamente
encontrada mediante a consideracao de todos os fatos averiguaveis do caso e
na decisdo judicial. Para Goodhart, a ratio & identificada mediante a
consideragdo dos fatos tratados pelo juiz como materiais ou fundamentais e
da sua decisdo nelas baseada.

Para Goodhart ¢ necessario determinar todos os fatos do caso como vistos pelo juiz e,
apos, identificar quais destes fatos o juiz admitiu como materiais ou fundamentais para
decidir'®. Mas para a ratio, além dos fatos que o juiz considerou materiais, também seria
importante a decisdo que neles se fundou.

Nas palavras de Marinoni (2013, p. 224):

O juiz deve expressa ou implicitamente tratar os fatos como materiais ou
imateriais. Frequentemente, o juiz expressamente indica os fatos que
considera materiais ou imateriais. Como isso nem sempre ocorre, Goodhart
sugere varios testes para determinar quais fatos devem ser admitidos como
tendo sido tratados como materiais ou imateriais pelo juiz. Assim, os
relacionados a pessoa, tempo, lugar, gé€nero e quantidade s@o
presumivelmente imateriais, a menos que declarados como materiais. Os
argumentos e razoes da Corte, assim como declaragdo da regra de direito que
estd sendo seguida, igualmente tém importancia para a identificagdo dos
fatos que foram considerados materiais e imateriais.

Sobre a teoria de Goodhart, Cross e Harris (2004, p. 71) esclarecem que '"sua
justificativa pode ser incorreta e sua afirmativa sobre o direito ampla demais, mas ela nos
indicara sobre quais fatos o juiz alcangou sua conclusao".

A identificacdo da ratio decidendi sempre foi buscada em dois pontos, um
especialmente preocupado com a identificagdo dos fatos do caso, ja que a ratio seria a decisao
a respeito deles, e outro com as razdes que embasam a conclusdo, ou seja, com as razdes que
anunciam a regra que da solugdo ao caso (MARINONI, 2013, p. 227).

Outro problema a ser destacado ¢ se determinar quem define a ratio decidendi, seréd o
orgdo que instituiu o precedente ou aquele que estd a analisar se o precedente ha de ser

aplicado ao caso que estd em suas maos para julgamento? Para Marinoni (2013, p.229),

'8 "Tendo determinado, como primeiro passo, todos os fatos do caso tais como vistos pelo juiz, é entdo
necessario descobrir em quais destes fatos ele encontrou material para seu julgamento" (No original: "Having, a
first step, determined all the facts of the case as seen by the judge, it is then necessary to discover which of these

facts he has found material for his judgment") (GOODHART, 1931, p. 15).
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"mesmo que a ratio decidendi seja instituida pelo 6rgdo que elaborou o precedente, isso ndo

isentard os juizes de, no futuro, compreendé-la diante dos novos casos sob julgamento":

Note-se que, ao se supor que a Corte subsequente cria o precedente,
estabelece-se um efeito retroativo, ndo desejavel e admissivel quando se tém
em conta a seguranga e a previsibilidade. O novo caso da a Corte posterior
apenas a possibilidade de compreender o precedente, que existe desde
quando instituido pela primitiva Corte. Portanto, ainda que se admitisse que
0 juiz do novo caso elabora a ratio decidendi, ter-se-ia necessariamente duas
ratio decidendi, uma elaborada pelo juiz do caso originario e outra pelo juiz
do novo caso.

Nas palavras de Duxbury (2008, p. 231), "hoje ¢ dificil imaginar o advogado
jurisprudencial desconhecer esta distingdo - a distin¢do, isto ¢, entre a ratio decidendi e a
obiter dicta de um caso". Este autor se refere aos advogados da common law.

Na civil law, ao contrario, cabendo aos tribunais apenas aplicar a lei, pouca
importancia se teria de dar a fundamentagao, ja que esta faria apenas a ligagao entre os fatos e
a norma legal voltada a regular a situacgdo litigiosa. Isto porque "a decisdo que se limita a
aplicar a lei ndo tem nada que possa interessar aos outros, que nao sejam os litigantes"
(MARINONI, 2013, p. 232).

Sobre a definicdo de ratio e os métodos de sua identificagdo, Bustamante (2012, p.
259/261) afirma que ¢ trabalho do aplicador do Direito extrair a ratio decidendi - o elemento
vinculante - do caso a ser utilizado como paradigma. Mas a no¢do de ratio decidendi e os
critérios para sua determinagdo constituem algo ainda fortemente controvertido. Talvez este
seja o ponto mais polémico da teoria dos precedentes e de toda a teoria juridica produzida na

common law. E conclui que:

Todos esses métodos para se determinar a ratio, apesar de diferentes em
varios aspectos, compartilham o pressuposto de fundo de que o juiz cria por
sua propria autoridade institucional o direito jurisprudencial, bem como que
as normas criadas dessa maneira sdo invariavelmente vinculantes. O debate
entre o0s positivistas ¢é, portanto, uma discussdo entre juristas que
compartilham a mesma ideologia judicial: 0 mesmo pressuposto de que o
juiz esta vinculado pelos que o antecederam e faz leis para os que o
sucederao.

Portanto, a defini¢do de ratio decidendi e os métodos de sua identificagdo sdo os
pontos mais controvertidos da teria dos precedentes, mas também os mais importantes, pois a
ratio ¢ a parte do precedente que irda vincular os julgamentos dos casos semelhantes

posteriores.
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Entende-se que a ratio decidendi é a parte da fundamentacdo indispensavel para a
conclusao do orgao julgador. O conceito ¢ aparentemente simples, a dificuldade esta na
identificacdo do que sdo os motivos determinantes (ratio decidendi) na fundamentacao do

precedente judicial e o que seriam as meras reflexdes laterais (obiter dictum).

1.4.2 Julgados com duas ou mais rationes

Outra questdo a ser abordada seriam os julgados com duas ou mais rationes.
Entretanto, como destaca Marinoni (2013, p. 239), "¢ necessario deixar claro que, nestes
casos, cada uma das rationes ¢ considerada necessaria ou suficiente para se chegar a solugdo
do caso". Ademais, ndo se pensa em diversas rationes, quando ha decisdes contrapostas. Para
que haja duas rationes, ambas devem ser capazes de propiciar idéntico resultado.

A multiplicidade de fundamentos juridicos (rationes decidendi) ocorre muito
facilmente nos julgamentos colegiados, ocasido em que diversos julgadores podem chegar a
uma mesma conclusao, mas por caminhos distintos (DUXBURY, 2008, p. 73).

Marinoni (2013, p. 239) apresenta o caso Behrens v Bertram Mills Circus Ltd., no
qual o juiz de primeiro grau, Devlin J., fez interessantes ponderagdes acerca do assunto.
Argumentou o magistrado que, se o juiz apresenta dois fundamentos para a sua decisdo,
ambos sdo obrigatorios ou vinculantes. Nao seria possivel escolher um fundamento, supondo-
se o melhor, e ignorar o outro.

Lord Simonds, em Jocobs v. L.C.C, afirmou na House of Lords que ndo ha
justificacdo para considerar um fundamento dado pelo juiz para a sua decisdao como obiter
dictum apenas porque ele também apresentou outro fundamento. Ainda, em Commissioner of
Taxation for New South Wales v Palmer, Lord MacNaghten advertiu, na mesma linha, ser
impossivel tratar uma proposi¢do que a Corte declarou ser um claro e suficiente fundamento
para a sua decisao como mero dictum (CROSS; HARRIS, 2004, p. 38 apud MARINONI,
2013, p. 240).

Entretanto, no sistema da common law, h4 diversos problemas em se admitir uma
decisdo com duas rationes, ainda que cada uma delas possa constituir base necessaria e

suficiente para se dar ao caso idéntica solugdo. Para Marinoni (2013, p. 240):

Ha preocupacdo em outorgar ao juiz uma latitude de poder que lhe permita
indevidamente influir sobre o futuro desenvolvimento do direito. Note-se
que, se um julgado pode se fundar em varias rationes, o juiz pode definir
inimeras regras que, a partir dai, terdo de ser respeitadas pela magistratura e
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consideradas pelas partes e pelos advogados. Além disso, se a Corte
posterior tem poder para escolher entre uma das rationes, afirma-se que esta
Corte nao esta propriamente obrigada a seguir o precedente, mas apenas uma
das rationes, e, o que é mais grave, aquela que, segundo a sua livre
convic¢ao, lhe parece mais adequada. Nesta hipotese - prossegue a doutrina-,
a Corte subsequente esta a criar o precedente, em vez de seguir o precedente
antes criado.

Nas palavras de Duxbury (2008, p. 75 apud MARINONI, 2013, p. 241), "Quando
juizes identificam a ratio de um caso antecedente no qual se apresenta possivel mais de uma
ratio, eles podem, de fato, estar criando direito, em vez de o seguindo"lg.

Note-se que o estudo sobre precedentes ¢ complexo e em seu decorrer vamos
enfrentando problemadticas nada simples de serem resolvidas. Lima (2013, p. 177) apresenta

reflexdes interessantes acerca do assunto da multiplicidade de rationes:

No Direito inglés, a possibilidade de existéncia, num s6 julgamento, de
multiplas rationes decidendi enseja algumas curiosidades. Isto porque num
orgdo colegiado pode ocorrer que trés juizes adotem para uma mesma
decisdo distintas fundamentagdes juridicas (A, B e C, p. ex.), dificultando
assim a posterior interpretagdo do precedente, mesmo porque na maioria das
cortes inglesas, tal como no Brasil, os julgamentos sdo resumidos em um
unico acordao, destacando-se deste apenas o(s) voto(s) vencido (s). Qual ou
quais ratio(nes) decidendi deve(m) ser considerada(s) pelas instancias
inferiores nos casos supervenientes? Sera esta decisdo menos persuasiva do
que outra que se fundou em idénticas razdes de decidir? Sao exemplos de
perguntas sem respostas univocas.

Marinoni (2013, p. 241) apresenta algumas solugdes. A primeira € que se o caso deve
ter apenas uma ratio, seria possivel conceber a ratio como o primeiro fundamento. O
raciocinio seria o de que, como a primeira ratio € suficiente para a solucdo do caso, o segundo
fundamento seria supérfluo ou desnecessario, e, portanto, dictum. Outra solucao seria admitir
que todos os fundamentos, em principio, constituem ratio decidendi, mas que tais
fundamentos podem ser mais bem delimitados e visualizados pela Corte subsequente, que,

. : : C 20
entdo, poderia entender um fundamento como ratio e outro ou outros como dicta™.

' No original: "When judges identify the ratio of an earlier case in which more than one possible ratio presents
itself, in other words, they may in fact be making rather than following law".
20 r . ’ . ~ ;. . . e .

O proprio autor alerta que as duas possiveis solugdes geram dividas. A primeira porque existiria o risco de se
dar inconveniente margem de liberdade ao juiz, que poderia escolher, entre os fundamentos possiveis, aquele que
pessoalmente lhe parecesse melhor ou mais adequado, e, assim, impor a sua preferéncia sobre a magistratura e os
jurisdicionados. A segunda solucdo geraria problemas ainda mais graves, pois as rationes seriam obrigatorias ou
vinculantes até o pronunciamento da segunda Corte, o que eliminaria os beneficios proporcionados pelo sistema

de precedentes, especialmente a seguranga juridica e a previsibilidade.
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Nesta segunda hipdtese, de identificacdo de ratio como obiter dictum, seria possivel
ver uma espécie de overruling destituido de fundamento, pois, mesmo sem a fundamentagao
exigida para overruling estar-se-ia negando ou desconsiderando anterior precedente, o que
confronta a propria base do principio do stare decisis (CROSS; HARRIS, 2004, p. 88 apud
MARINONI, 2013, p. 242)*".

Como observa-se, ndo existe resposta univoca sobre a problematica da existéncia de

diversas rationes. Nesse sentido, Marinoni (2013, p. 242) afirma que:

Nao hé acordo, no common law, sobre a natureza dos varios fundamentos
que, em principio, seriam capazes de permitir o alcance de idéntica solugdo.
Ha quem entenda que fundamentos com tal significado devem merecer a
qualifica¢do de ratio decidendi; outros sustentam que s6 pode existir uma
ratio decidendi; ¢ ainda outros preferem a tese de que a Corte subsequente ¢
quem, na realidade, define o que ¢ ratio decidendi e obiter dictum.

A melhor solugdo seria aquela em que se priorizasse a seguranca juridica aos
jurisdicionados. Se existem diversas rationes, todas deveriam ser consideradas pela Corte
subsequente e através de um processo hermenéutico esta Corte seguiria todas as rationes do
caso paradigma que fossem aplicaveis ao caso atual, desde que fosse possivel.

O problema surge quando algumas rationes do caso paradigma nao sdo aplicaveis ao
caso atual. Nesta situagdo, entende-se que seria o caso de ndo aplicacdo do precedente
(distinguish), pois, conforme j4 mencionado, a Corte posterior estaria criando o precedente e
nao o seguindo, o que confronta as bases do stare decisis, sem mencionar a questao do
overruling desprovido de fundamentacdo, tendo em vista que algumas rationes, embora com
autoridade vinculante, estariam sendo afastadas.

Também com este entendimento, examinando casos de multiplas rationes por
diferentes julgadores, Souza (2006, p. 138) afirma que "apesar de ndo haver uma doutrina
completamente definida quanto a esta hipdtese, o entendimento mais frequente ¢ no sentido
de que, nesses casos, falta ratio decidendi discernivel e, portanto, esta a corte do caso

posterior livre para decidir com base em outro pardmetro".

! Ainda, de acordo com Summers (1997, p. 385 apud MARINONI, 2013, p. 242), dando como exemplo o caso
Highland Falls v. State, destaca que em alguns casos, as Cortes norte americanas se dizem vinculadas por razdes
que, até entdo, eram vistas como obiter dictum, e, portanto, ndo tinham qualquer efeito obrigatério. Assiste-se,
nestas hipdteses, a um fendmeno de assimilagdo do dictum como ratio, falando-se em ratio alternativa ou em

‘alternative holding'.
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Podemos observar, desse modo, que alguns precedentes possuem mais for¢a do que
outros. Kniffin (1982, p. 58 apud MARINONI, 2013, p. 242) explica que as decisdes da
Suprema Corte em que os juizes concordam com um tUnico resultado por diferentes razoes

A . 22
tém reduzido valor como precedente™”.

1.4.3 O processo de formacgao da ratio

No momento do julgamento, ¢ necessario visualizar adequadamente a ratio decidendi
do precedente anterior. Entretanto, algo diferente ocorre quando, em razdo do enfrentamento
de outra questdo, um julgamento ou julgamentos posteriores agregam conteido a ratio
decidendi, dando-lhe outra conformacdo. Neste caso, Marinoni (2013, p. 247) explica que
"ndo ha interpretacdo da ratio, mas formagdo paulatina da ratio, que vai ganhando corpo a
medida em que os julgamentos sdo proferidos".

E importante relembrar que dificilmente os casos sdo idénticos, mas podem possuir
pontos semelhantes, os quais comportam a sua assimilagdo por um sistema de precedentes.

Marinoni (2013, p. 247) mostra interessante analogia sobre a formagao paulatina da ratio:

A dessemelhanca pode ser mais bem compreendida a partir da distingdo
entre o ato do fotografo e a atividade do pintor. Embora o fotografo possa
retratar e dar significado peculiar a paisagem, atribuindo-lhe interpretagao, é
certo que a fotografia congela a interpretagdo do passado, enquanto que o
pintor vai, com o passar dos dias, dando forma e significado a sua pintura,
que, no inicio do seu trabalho, muitas vezes nem mesmo ele sabe que
resultado ou significado tera.

No caso dos precedentes, o julgador posterior estaria dando interpretacdo diferente a
ratio, de modo a reduzi-la ou ampliad-la. Sob este aspecto surge outra problematica a ser
enfrentada: a interpretacao da ratio, em um novo caso, destitui o significado do caso pretérito
e a autoridade de sua ratio?

Entende-se que a resposta deve ser negativa, pois, embora a ratio seja reduzida ou
ampliada, ela se mantém, por isso fala-se em formagdo paulatina da ratio. Nesse sentido,

Marinoni (2013, p. 248) fala da "imperiosidade de complementar" a ratio, e explica:

De qualquer forma, pretende-se falar aqui da necessidade de novos
significados e ndo da necessidade de esclarecimento, mediante o qual pode
haver redu¢do ou ampliagdo do significado. Suponha-se, por exemplo, que

2 No original: "Some Supreme Court plurality opinions (in which Supreme Court Justices agree on a single

result for different reasons) are of reduced precedential value".
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em um caso, em que foi expressa de forma clara e precisa a ratio, ndo tenha
sido enfrentada determinada questdo de direito, que, se acolhida, pode
reduzir ou ampliar a ratio primitiva.

Nessa situacdo, embora também se mantenha por¢ao da primeira ratio, a sua
alteracdo provém ndo da necessidade de esclarecimento, mas da
imprescindibilidade de enfrentamento de uma nova questdo. Nao ha
acréscimo ou reducdo em virtude da necessidade de esclarecer, mas da
imperiosidade de complementar. E ndo se pense que a complementacgdo
exclui a reducdo, podendo se dar somente pela ampliagdo. Na verdade,
quando a completa solugdo do caso exige o enfrentamento de outra questao,
o verbo reduzir ndo ¢ incompativel com a ideia de complementar.

Note-se que isso nao se confunde com uma revogacao (overrruling) do precedente, ja
que a ratio ¢ alterada, mas ndo perde sua autoridade.

Sobre a formagao paulatina da ratio, destaca-se a doutrina de Dworkin, que compara
o delineamento da ratio decidendi com um romance que vai sendo escrito em capitulos™.
Sobre o assunto, Barboza (2014, p. 247) explica que a proximidade da teoria do direito como
integridade de Dworkin ao método da common law pode ser verificada quando o autor fala de
um direito como integridade formado por uma comunidade de principios, para além do texto
escrito da Constituicao, quando fala dos precedentes judiciais como pratica constitucional,
bem como quando defende a ideia de um romance em cadeia, como se cada juiz, ao julgar,
estivesse escrevendo o capitulo de um romance, devendo para tanto partir do capitulo anterior,

para poder avangar’®.
1.4.4 A interpretacio da ratio e o enquadramento dos fatos em categorias

A interpretacdo da ratio ¢ imprescindivel para a correta compreensdo de um sistema

de precedentes. Os fatos ndo se repetem, entretanto, o que permite uma assimilacao entre eles

z DWORKIN, Ronald. Law as interpretation. Texas Law Review, vol. 60, p. 527/550.

2 nA descrigdo apresentada por Dworkin para seu modelo de Law as integrity € ultil porque revela que os juizes,
em cada nova decisdo, incorporam o material normativo agregado pelas decisdes anteriores, como que fazendo
uma sintese compreensiva do conhecimento acumulado pelo tribunal nos julgamentos anteriores, sem ter
necessariamente de aceitar que os juizes anteriores tenham predeterminado todos os seus passos, mas sabendo
que sua tarefa de julgar passa pela reconstru¢do dos principios que justificaram os precedentes judiciais (seja
para reitera-los, seja para modifica-los nos casos futuros, se necessario) e pelo desenvolvimento judicial do
Direito como se fosse uma teia coerente (seamless web) de principios, casos, regras e solucdes juridicas. Um
minimo que se espera para essa teoria do Direito como integridade ¢ a aplicacdo universal das normas adscritas

justificadas na fundamentag@o apresentada pelos tribunais para suas decisdes." (BUSTAMANTE, 2012, p. 269)
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por um sistema de precedentes sdo seus pontos semelhantes, em maior ou menor grau de

semelhanga. Nas palavras de Marinoni (2013, p. 249):

Se o sistema de precedentes, e, portanto, a ratio decidendi, ¢ a sua forca
obrigatdria, objetiva que casos similares sejam decididos de igual modo,
quanto mais se aproximam os fatos de dois casos, maior ¢ a probabilidade de
que a decisdo dada ao primeiro caso seja aplicavel a solugdo do segundo.

Essa ideia tem presente a obviedade de que os fatos nunca se repetem e nunca podem
ser ditos absolutamente iguais. Nesse sentido, Schauer (1987, p. 575 apud MARINONI, 2013,
p. 249) explica que "nao had dois eventos exatamente iguais. Para que uma decisdo seja
precedente para outra decisdo, ndo ha necessidade de que os fatos dos casos anteriores e
posteriores sejam absolutamente idénticos. Caso isso fosse exigido, nada seria precedente para
nenhum outro caso".

E por isso que se fala em probabilidade de aplicagdo do precedente em maior ou
menor grau, dependendo da aproximacao dos fatos. Portanto, para a adocao de um precedente,
¢ imprescindivel tratar da proximidade dos fatos que ddo composi¢dao ao caso paradigma e
atual. Aqui insere-se a interpretacao da ratio, ou, mais precisamente, quais pontos de direito -
interpretagdo dada aos fatos - comporao a ratio decidendi de um caso.

Na fundamentagao da Corte, sera necessario investigar a maneira como os pontos de
direito foram relacionados com as alegacdes das partes e com os fatos. Os pontos de direito
que realmente importam sdo aqueles que, ndo apenas lembrados pela Corte, sdo relacionados
com os fatos, de forma a se constituirem na base para a solugdo do caso (MARINONI, 2013,
p. 248).

E nesse sentido que se diz que o ponto de direito tem de ser necesséario ou suficiente
para solu¢do do caso, da mesma forma que se afirma que ratio decidendi ¢ a interpretacao
imprescindivel adotada pelo julgador para se chegar a solugdo do caso, de forma que tudo
aquilo que foi interpretado e nao foi considerado imprescindivel para aquela decisdo, € obiter
dictum®.

Ainda, ha diferenca entre os fatos do caso e os fatos tomados como fundamentais

pela decisdo, nem todos os fatos sdo considerados como fundamentais. Nesse sentido,

* Exemplificando, Marinoni (2013, p. 249) afirma que: "E por tal motivo que ndo constitui ratio decidendi, no
common law, o fundamento que, embora detidamente analisado, ¢ suficiente para decisdo que pronuncia a
competéncia da Corte, mas ndo soluciona o caso. Ainda por exemplo, é pelo mesmo motivo que as razdes que
rejeitam argumento elaborado pela parte, que, com base em outro fundamento, obteve solugdo favoravel, nao

constituem ratio decidend;.
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Marinoni (2013, p. 250) explica que ¢ possivel ver, na fundamentagdo, os fatos que foram
considerados fundamentais para se chegar a decisao. Porém, nem sempre ¢ facil qualificar os
fatos que, fazendo parte do caso, foram omitidos pela decisdo. Estes, por presungdo, sdo
considerados ndo fundamentais.

Por outro lado, percebe-se que os fatos do precedente sempre podem ser enquadrados
em determinada categoria®®, mais restrita ou mais ampla. Segundo Marinoni (2013, p. 250),
para se proceder a tal enquadramento, € necessario tomar em conta especialmente a
linguagem, os conceitos juridicos, a cultura e os valores que podem identificar as categorias

em que os fatos se inserem:

Ao se olhar para as razdes da decisdo ¢ preciso identificar a cultura e o0 modo
de viver da época e do lugar do caso que deu origem ao precedente. Isso
porque, como ¢ sabido, a linguagem, os conceitos juridicos, a cultura e os
valores podem variar conforme as épocas e os lugares.

O enquadramento de um fato em determinada categoria, para o efeito de se dar ao
primeiro a consequéncia outorgada a segunda, depende da andlise cuidadosa das razdes
contidas na decisdo, pois sdo estas que podem justificar a inser¢do do fato do novo caso na
categoria de que faz parte o fato do precedente. Nesse sentido, Schauer (1987, p. 575) afirma
que "¢ cristalino que a relevancia de um precedente anterior depende de como caracterizamos
os fatos presentes no caso anterior"’.

Como este enquadramento, ainda que dependente das razdes do precedente, requer

racionalidade juridica, aquele sempre dependera, em maior ou menor medida, da justificativa

apresentada na decisdo que aplicou o precedente. Nas palavras de Marinoni (2013, p. 251):

Na decisdo do novo caso ha que se justificar os critérios que levaram a
assimilagdo dos fatos ou ao enquadramento destes em uma categoria. Em
outras palavras, deve haver razdo para assimilar fatos, procedendo-se ao seu
enquadramento em uma mesma categoria.

Schauer (1987, p. 577) explica de forma clara e simples que "a terefa de uma teoria

de precedente ¢ explicar, em um mundo em que um unico evento pode ser enquadrado em

6 "E possivel identificar o produtor de suco de laranja como produtor de sucos ou como produtor de bebidas ou
ainda de géneros alimenticios. Alguém pode ser visto como consumidor, como membro de certa religido, como
intelectual, como honesto etc., dependendo da situagdo pragmatica que esta inserido" (MARINONI, 2013, p.
251).

" No original: "its clear that the relevance of an earlier precedent depends upon how we characterize the facts

arising in the earlier case".
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varias categorias diferentes, como e por que algumas assimilagdes sdo plausiveis e outras
nio"*",

Desse modo, os fatos somente devem ser distanciados, mesmo quando a principio
pertencerem a uma mesma categoria, se as razdes do precedente fizerem ver que se esta diante
de contextos diversos.

Marinoni (2013, p. 252) nos chama a atengdo para a forca de um precedente, ou a
extensdo que ele pode atingir, dependendo do tamanho ou da latitude da categoria em que os

seus fatos fundamentais se inserem. Quanto mais larga for a categoria a que pertencem os

fatos do precedente, mais ampla sera a area de sua aplicacdo.

1.5 A autoridade dos precedentes judiciais

Neste topico serd estudada a autoridade dos precedentes judiciais ou, mais
precisamente, sua forc¢a vinculante.

Duxbury (2008, p. 23) explica que "o que estabelece a forca vinculante de um
precedente, distintamente das normas positivadas, ndo ¢ o critério de validade e sim o critério
de sua autoridade, mesmo porque aquele ¢ um conceito invariavel, ao passo que este pode ser
graduado"?’.

Desse modo, o grau de autoridade (for¢a) de um precedente judicial comporta
diversas variagdes de acordo com alguns fatores, como a compreensdo de quem interpreta o
precedente, o grau de hierarquia do tribunal que proferiu a decisdo, a unanimidade ou ndo da
decisao colegiada.

Independente da classificagdao que se dé aos precedentes, ¢ natural que os juizes e os
aplicadores do Direito em geral pessoalmente compreendam de maneira diferente a eficacia
de uma decisdo proferida por uma corte superior (DWORKIN, 1977, p. 112).

Nesse sentido, Lima (2013, p. 189) explica que o significado da norma judicada pode
ser subjetivamente avaliado de forma distinta, isso serve para demonstrar que a autoridade de

um julgamento depende também de fatores subjetivos de quem o interpreta,

* No original: "The task of a theory of precedent is to explain, in a world in which a single event may fit into
many different categories, how and why some assimilations are plausible and others are not".

¥ No original: "... the reality is that precedents, unlike statutes, do not bind judges in an all-or-nothing fashion,
that the binding force of a precedent is best explained not in terms of its validity (this being a non-scalar concept)

but in terms of its authority (of which there can be degrees)".
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independentemente de se tratar de um precedente vinculante ou meramente persuasivo,
destacando que se ¢ possivel a variacao de autoridade de um precedente, impde-se saber que
fatores influenciaram no refor¢o ou enfraquecimento da eficacia da norma jurisprudencial.

O primeiro fator seria decorrente do entendimento de que a for¢a de um precedente
aumenta proporcionalmente ao grau de hierarquia do tribunal responsavel pela criagdo do
direito judicado. Afirma o autor inglés Duxbury (2008, p. 62) que, "quanto mais alta a corte
mais forte o precedente”’.

Por outro lado, os tribunais superiores poderdo considerar os precedentes dos

tribunais inferiores, mas nao se sentirdo obrigados a segui-los. Nas palavras de Lima (2013, p.

189):

Enquanto os o6rgdos inferiores devem se sentir obrigados ou, no minimo,
pressionados a aplicar precedentes das cortes superiores, estas talvez apenas
levem em consideragdo os precedentes dos tribunais inferiores, mas nunca
irdo se considerar obrigadas a seguir os precedentes destes. Ademais, a
propria estrutura do Judiciario, com o estabelecimento de hierarquia entre os
orgdos judicantes e o poder de revisdo dos superiores sobre os inferiores, nao
permitiria uma sujeicdo as avessas.

Contudo, esse entendimento ndo nos permite afirmar que as orientacdes
jurisprudenciais emanadas de 6rgdos de mesma hierarquia tenham a mesma autoridade e
respeitabilidade.

A autoridade dos julgamentos de tribunais de igual escaldao sera maior ou menor
conforme melhor ou pior a avaliacdo que a comunidade juridica e o jurisdicionado fizerem
sobre seus posicionamentos, bem ainda de acordo com a reputacdo de seus integrantes
(LIMA, 2013, p. 190).

Sobre a autoridade de um precedente de um tribunal de hierarquia intermediaria,
deve ser avaliado ndo apenas o percentual de julgamentos de instancias inferiores que adotam
a orientacdo emanada daquela Corte, mas também o percentual de julgados reformados pela

instancia ad quem’".

% No original: "the higher the court the stronger the precedent".

3! Lima (2013, p. 190) explica que: "De nada vale que 100% (cem por cento) das orientagdes pacificadas de uma
Corte sejam adotadas em mesmo percentual pelos 6rgdos inferiores se o percentual de julgamentos reformados
também for idéntico (100%). Isso apenas revelaria um numero maximo de julgamentos equivocados pelo

primeiro e segundo graus".
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Faz-se necessario analisar também a variacdo da autoridade do precedente decorrente
de julgamentos colegiados unanimes e por maioria. Essa variagao decorre da composi¢ao final
do resultado de um julgamento por mais de um julgador.

Geralmente, a decisdo colegiada unanime possui maior autoridade como precedente
do que uma decis@o em que houve voto(s) vencido(s). Entretanto, ndo podemos olvidar a
possibilidade de que embora a decisao tenha sido por unanimidade, os fundamentos que
levaram aquela conclusdao podem ser diversos uns dos outros, o que enfraqueceria aquela
decisdo como precedente.

Exemplificando, em um julgamento colegiado composto por cinco magistrados,
todos decidem favoravelmente ao autor, mas por fundamentos (rationes) diversas, ou seja,
chegam "ao mesmo lugar, mas utilizam caminhos diferentes". Nesse caso, a autoridade do
precedente se torna mais fragil.

Nas palavras de Lima (2013, p. 190):

Em decisdes colegiadas, ha a possibilidade de que o resultado seja unanime
de todos os presentes ou que o entendimento vencedor seja de uma maioria
dos magistrados. Geralmente, a votacdo undnime conferira mais forga a
decis@o, na medida em que ndo deu margem a entendimento discrepante,
revelando assim uma interpretacdo univoca do 6rgao. Mesmo nas votagdes
unanimes, porém, as razoes elencadas pelos juizes podem ter sido distintas, o
que eventualmente pode enfraquecer o precedente.

Ainda, faz-se necessdrio analisar a autoridade do precedente decorrente de
julgamento monocratico.

Obviamente a decisdo monocratica nao possui a mesma autoridade de um julgamento
colegiado, entretanto, ¢ possivel que se imponha, por exemplo, em razao da grande reputacgao
do julgador. A representatividade e a qualificacdo do magistrado responsavel pela decisao
constituem elementos que precisam ser considerados quando da avaliacdo de julgamentos
unipessoais (LIMA, 2013, p. 193).

Conforme afirma Couture (2004, p. 54), "o direito pode criar um sistema perfeito, no
tocante a justica; mas se esse sistema for aplicado, em tltima instancia, por homens, o direito
valerd o que valham esses homens".

Desse modo, o grau de autoridade de uma decisdo monocratica pode ser maior ou
menor de acordo com a qualificagdo e reputagdo do magistrado que a proferiu, sempre

destacando que essa autoridade ndo sera maior do que uma decisao colegiada.
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A classificagdo mais comum sobre a autoridade dos precedentes judiciais € a que
divide em precedentes vinculantes (binding precedents) ou precedentes persuasivos
(persuasive precedents).

Explicando a identificacdo dos precedentes vinculantes e persuasivos no Direito
estadunidense, Cole (1998, p. 11) afirma que a Corte, tanto de instincia inferior quanto
superior, precisa determinar a autoridade do precedente que lhe ¢ oferecido, indicando se ele ¢
vinculante ou meramente persuasivo. O caso precedente sera tido como vinculante quando os
fatos relevantes do caso precedente forem suficientemente semelhantes para justificar a
aplicagdo da mesma regra de direito que foi usada no caso precedente ao caso apresentado

para decisao:

Quando os fatos relevantes usados pela Corte para proferir a sua decisdo no
caso precedente sdo suficientemente semelhantes aqueles do caso
apresentado para julgamento, entdo estard justificada a aplicagdo, pela Corte,
do caso precedente como vinculante, desde que a regra de direito aplicada
naquele caso ndo tenha sido mudada pelo legislador. Assim, quando um caso
anterior for considerado como precedente vinculante, o principio
estabelecido no caso anterior precisa ser aplicado, e determinada a decisdo a
ser dada ao caso subsequente aquele apresentado a Corte para julgamento.
Quando, porém, a decis@o anterior ¢ meramente persuasiva, a Corte usara de
seu poder discricionario para determinar que importancia devera ser dada a
decisdo anterior.

Nos sistemas juridicos ligados a familia da common law, a regra do stare decisis ja
impde o seguimento de uma decisdo para outros casos semelhantes. No Direito brasileiro, o
efeito vinculante ird decorrer da norma legislada, até entdo eram restritas as hipdteses em que
o legislador optou por emprestar forca obrigatoria a entendimentos jurisprudenciais.

No Brasil, o efeito vinculante ¢ comum no ambito das a¢des de controle concentrado
de constitucionalidade e, nos termos do art. 103-A da Constituicdo Federal e Lei n°
11.417/2006, que estabelecem a possibilidade de edicdo de simulas vinculantes pelo Supremo
Tribunal Federal.

Entretanto, a Lei n® 13.105/05 (Novo Codigo de Processo Civil) ird aumentar a for¢a
vinculante das decisdes judiciais, estabelecendo uma politica de vinculagdo aos precedentes, a
jurisprudéncia e as sumulas.

Cumpre destacar que o enunciado sumular, vinculante ou ndo, ndo importa de qual

tribunal, ndo é verdadeiramente um precedente judicial, por diversos fatores™.

32 Nas palavras de Streck e Abboud (2013, p. 130): "Nio ¢ a introdugdo das Sumulas Vinculantes que representa

0 maior problema no direito brasileiro. O problema ¢ o modo como a comunidade juridica compreende as
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1.6 As técnicas de utilizacio dos precedentes judiciais

Manejar os precedentes ndo ¢ uma tarefa simples. Nao se resume a procurar na
jurisprudéncia de um Tribunal os julgados relacionados com o assunto a ser pesquisado,
coletar a resposta da pesquisa, fazer um exercicio de "copiar e colar" e colocar tudo no papel.
Usar os precedentes ndo ¢ essa atividade mecanica, ¢ muito mais que isso. Por essa razao
existem técnicas de utilizacdo do precedente judicial.

Neste topico serdo estudadas as técnicas de utilizagdo dos precedentes judiciais, mais
especificamente, a forma como ocorrem a revogacao (overruling) ou distingdo do precedente
(distinguishing) do precedente judicial nos paises que adotam o stare decisis.

O proposito da pesquisa sobre os referidos institutos ndo ¢ tdo somente conhecé-los
da forma como aplicados, mas sim com o intuito de analisar como os paises que dependem de
um sistema de precedentes modificam as decisdes judiciais sem causar a instabilidade no
ordenamento e inseguranca no jurisdicionado.

Em sintese, a finalidade deste estudo ¢ compreender de que maneira se modificam os
principios juridicos encartados nas decisdes judiciais sem que isso comprometa as bases do
sistema, como os principios da previsibilidade e da estabilidade da jurisprudéncia e na
isonomia entre os jurisdicionados.

Sobre o assunto, destaca-se a explicacdo de Barboza (2014, p. 226):

Para que os precedentes se adaptem as novas realidades sociais, ou em casos
em que se busca a correcdo das decisdes, ha previsdo, nos sistemas de
common law, de métodos de superacdo dos precedentes, quer pela sua nao
aplicabilidade ao caso novo, quer porque foi criado um novo precedente em
detrimento da decisdo anterior. Assim, os dois principais métodos utilizados
pelos Tribunais para evitar seguir um precedente sdo distinguishing e
overruling. Em ambos os casos € necessario que os juizes deixem claros os
motivos da ndo aplicacdo do precedente.

Stmulas Vinculantes, pensando-as como se fossem precedentes do common law. Isso implica dois equivocos: o
primeiro ¢ que ndo ha qualquer relagdo, pois as Stimulas Vinculantes sdo textos e como tal sdo interpretaveis;
segundo, se, de fato, pudéssemos pensar que as Sumulas Vinculantes sdo precedentes, entdo teriamos que aplica-
las a0 modo como se faz no common law. Ora, ndo sdo necessarias maiores reflexdes para afirmar que o Brasil
caminha, de ha muito, para a direcdo contraria do common law. Logo, por que ainda tem gente que pensa que as

Stmulas Vinculantes tém parecéncia com os precedentes do common law? Eis o enigma!".
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O primeiro alerta que se faz € que tratar da superacdo de precedentes judiciais ¢é
admitir que as orientacdes jurisprudenciais nio sdo eternas®>. Nas palavras de Lima (2013, p.
204), estas "sdao elaboradas, sim, para uma determinada época, um momento histdrico, para
reger comportamentos sociais que no futuro podem exigir novo posicionamento dos
tribunais".

Dessa forma, ndo faz sentido afirmar que a doutrina dos precedentes ndo deveria ser
prestigiada pelo sistema, porque petrificariam as decisdes judiciais, "engessando" a atividade
dos magistrados e impedindo o progresso da sociedade, na medida em que os tribunais nao
acompanhariam as modifica¢des econdmicas, politicas e culturais de um povo™*.

Sobre o assunto, Lima (2013, p. 205) explica que:

E justamente o contrario que se prega com a tentativa de sistematizac¢io de
precedentes judiciais em paises que sdo vinculados ao principio do stare
decisis: que se compreenda o papel da jurisprudéncia como instrumento de
protecdo da sociedade, de garantia de avango, mas com seguranca, de
atualizagdo normativa aos novos costumes, ao novo quadro politico,
econdmico e social, porém sem sobressaltos.

Ainda, o fato de os juizes terem a possibilidade de ndo seguir os precedentes ndo
significa dizer que os precedentes ndo possuem forca obrigatoria ou vinculante, mas
demonstra que a forca obrigatoria deles ¢ limitada (BARBOZA, 2014, p. 226).

Deve-se ter em vista o peso da tradicdo que o precedente tem para os juizes da
common law. Assim, as decisdes que eles elaboram, apesar de ndo estarem de acordo com o
precedente, devem respeitar aquela tradicao.

Desse modo, mesmo que o julgador ndo aplique o precedente, ele ndo pode ignora-
lo, devendo explicar por quais motivos ndo o estd aplicando naquela ocasido (DUXBURY,

2008, p. 112).

3 Barboza (2014, p. 225) afirma que: "O que se percebe é que existem diversos motivos para se resistir a idea de
estabilidade absoluta dos precedentes estabelecidos ha muito tempo. As mudangas na técnologia, no comércio e
na industria, a complexidade das relagdes de género e familia, aumentam a sensac¢do de que as normas juridicas,
assim como as doutrinas, estdo em descompasso com as novas necessidades e aspiracdes da sociedade".

* De acordo com Lima (2013, p. 203), "essas no¢des sdo fundamentais para se pensar ou mesmo propor
maneiras de mudangas jurisprudenciais no Direito brasileiro, o qual pouco tem se preocupado com os graves
danos que advém das variagdes abruptas e ndo anunciadas das orientagdes dos tribunais". Entretanto, por ora

analisaremos somente estes institutos na dimensao dos paises que adotam o stare decisis.
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A propria doutrina dos precedentes possui mecanismos de fazer com que a estrutura
de justica se adapte as modificagdes culturais, econdmicas e politicas de uma sociedade, isto

se da por meio das técnicas da teoria do precedente judicial: overruling e distinguish.

1.6.1 Overruling

A técnica de superagao ou revogacao de precedentes judiciais na tradigdo da common
law € o overruling, por meio do qual se altera um anterior entendimento jurisprudencial ou
uma determinada ratio decidendi™.

O overruling pode ser de maneira expressa, quando faz direta mengdo a orientagdo
que esta sendo superada, ou tacita, quando o resultado que advém do novo julgamento impde
concluir a revogacao do principio juridico anterior.

Conforme explicacdo de Didier Jr., Braga e Oliveira (2011, p. 405):

Assemelha-se a revogacdo de uma lei por outra. Essa substituicdo pode ser
expressa (express overruling), quando um tribunal resolve, expressamente,
adotar uma nova orientagcdo, abandonando a anterior; ou tacita (implied
overruling), quando uma orientagdo ¢ adotada em confronto com posigao
anterior, embora sem expressa substitui¢do desta tlltima - trata-se de hipotese
rara."

Via de regra, os juizes da common law utilizam a técnica do overruling para justificar
a necessidade de vigéncia de uma nova norma judicada, em detrimento da existéncia de outra
anterior e que lhe seja contraria. De acordo com Lima (2013, p. 206), essa alteracao pode se
impor por uma série de razdes, que vao desde a injustica da primeira decisdo até a
modificacdo das condi¢des econdmicas, politicas, culturais e sociais de uma nagao.

Silva (2005, p. 207) resume as situagdes de alteracdo do precedente em trés: a) em
caso de se tornar obsoleto ou desfigurado; b) caso esteja equivocado ou seja injusto; ¢) em
hipétese de inexequibilidade.

Por outro lado, Mello (2008, p. 237-238) fala em duas razdes para se revogar um
precedente: sua incongruéncia social e sua inconsisténcia sistémica. A primeira estd
relacionada com a incompatibilidade da norma judicada com os padrdes (standarts) sociais.
Enquanto isso, a segunda refere-se a compatibilidade entre os preceitos que integram um

mesmo ordenamento.

33 Cross e Harris (2004, p.131-132) demonstram ser possivel se alterar uma ratio decidendi sem se modificar a

decisdo (o precedente).
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De qualquer forma, a corte precisa justificar os motivos pelos quais estd adotando a
nova interpretacao juridica do caso, sob pena de ser tachada como autoritaria (DUXBURY,
2008, p. 117). Nesse sentido, Lima (2013, p. 207) explica que "esse ¢ o senso de
responsabilidade dos magistrados para com a regra do stare decisis e de respeito com a
sociedade".

Sobre o assunto, Reynolds (2003, p. 167) afirma que "a opg¢do pelo overruling
sempre impoe um 'prego a pagar', seja pela perda de estabilidade ou de confianga, seja um
dano a eficiéncia do sistema, seja a redugdo de sua previsibilidade".

O overruling, portanto, ¢ um instrumento que pode ser classificado como um
consectario logico do stare decisis, de forma que este permite que o sistema se adapte as
modificagdes politicas, culturais e econdmicas de uma sociedade.

O overruling ¢ um dos mecanismos que garantem o equilibrio do sistema de
precedentes, no sentido de que evita que este se torne obsoleto e antiquado, de modo que o
direito ndio se adaptaria as evolugdes sociais sem a sua existéncia’®.

Portanto, aqueles que afirmam que um sistema de precedentes "engessaria" a
atividade judicial cometem um evidente equivoco, ja que existem instrumentos (overruling e
distinguish) que permitem, através de um processo de interpretagdo, que o magistrado analise
o cabimento ou nao daquele precedente ao caso atual.

Ainda, o precedente tera autoridade mesmo quando o juiz ndo o seguir, pois ao
fundamentar sua decisdo devera partir do precedente e apresentar suas razdes e justificativas
para ndo segui-lo, s6 o fato de ter que justificar o porque ndo seguiu o precedente demonstra a
sua autoridade e forga (BARBOZA, 2014, p. 227).

Esse equilibrio entre a estabilidade e a certeza juridica do sistema e as modificacdes
da sociedade deve existir, ¢ ¢ garantido por meio dos instrumentos de relativizagdo da

autoridade dos precedentes. Nesse sentido, Barboza (2014, p. 224) afirma que:

Condena-se o fato de que a pretensa estabilidade e certeza juridica, a serem
garantidas pela utilizacdo dos precedentes, podem atuar contrariamente a
ideia de adaptabilidade do direito as mudangas tecnoldgicas, econémicas e

3% Lima (2013, p. 208) afirma que: "No Direito brasileiro, a pratica que mais se aproxima do overruling é o
procedimento de revisdo ou cancelamento dos verbetes de sumula dos tribunais, ndo apenas do STF como
também das demais cortes, que geralmente preveem essa possibilidade em seus regimentos internos. Ainda
assim, cuida-se de técnica raramente empregada e de pouco alcance, considerando a infinidade de orientacdes
jurisprudenciais ndo convertidas em enunciados sumulares, que fica sujeita a mutacdo de entendimento

pretoriano”.



46

sociais, e as ideias mutantes de bem-estar e de justica. Uma completa
estabilidade restringiria qualquer mudanga para adaptacdo ao progresso (nao
importando exatamente o que significaria progresso).

Lima (2013, p. 207) nos explica que no Direito ingl€s, mais conservador neste
aspecto do que o Direito estadunidense, a pratica do overruling tornou-se mais comum com o
Practice Statement do ano de 1966, através do qual a House of Lords assentou a possibilidade
de se rever as pretéritas decisdes, desde que existentes razdes consideraveis para se implantar

uma nova orientagdo jurisprudencial a casos semelhantes. E completa sua explicagdo:

Mesmo no direito dos Estados Unidos da América, a técnica do overruling
pela Supreme Court é considerada a mais extrema interpretagdo
jurisprudencial, a qual representa literalmente uma dramatica forma de
mudanga normativa.

O overruling seria uma interpretagdao extrema, porque rompe com o entendimento do
precedente anterior ¢ faz com que se dispense momentaneamente a preocupacdo com a
seguranc¢a juridica (previsibilidade das decisdes) em favor da adaptacdo do direito as
mudancas da sociedade. Tanto ¢ que nas Ultimas décadas, a House of Lords ndo revogou mais
de um precedente ao ano (MARINONI, 2013, p. 388).

Marinoni (2013, p. 388) fala em eficacia horizontal dos precedentes - qualified
doctrine of horizontal bindingness - e explica que o efeito vinculante dos precedentes nao ¢

incompativel com o overruling, mas que devem existir critérios para sua aplicagdo:

Se € certo que o sistema de precedentes que ndo admite o overruling nao tem
mais lugar, uma vez que impede o desenvolvimento do direito, também nao
ha como pensar que a possibilidade de revogar precedentes é excludente da
eficacia horizontal do precedentes ou da obrigatoriedade de respeito as
proprias decisdes. Nao hd sistema de precedentes quando as Cortes
Superiores ndo se submetem a critérios especiais para revogar 0s Seus
precedentes. E é exatamente esta submissdo a critérios que caracteriza a
eficacia horizontal no direito contemporaneo.

Sobre esses critérios do overruling, Eisenberg (1998, p. 104) explica que um
precedente esta em condicoes de ser revogado quando deixa de corresponder aos padrdes de
congruéncia social e consisténcia sistémica e, a0 mesmo tempo, os valores que sustentam a
estabilidade mais fundamentam a sua revogacao do que sua preservagao.

Desse modo, o overruling, por ser interpretacao extrema, somente deve ser aplicado
quando houverem critérios que o justifiquem, e esses critérios estariam relacionados ao fato

de que a revogacao de um determinado precedente trds mais beneficios ao sistema do que sua
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preservagao, isto em razao de que o precedente ndo estar de acordo com a realidade social dos
jurisdicionados.

Marinoni (2013, p. 390) explica, com base na doutrina de Eisenberg (1998, p. 14),
que um precedente deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social quando passa a

negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia:

Essas proposi¢cdoes aparecem no raciocinio do common law exatamente
quando se mostram relevantes para a elaboracdo, para a aplicagdo ou para a
mudanca de um precedente. As proposigdes morais determinam uma
conduta como certa ou errada a partir do consenso moral geral da
comunidade, as proposi¢des politicas caracterizam uma situacdo como boa
ou ma em face do bem-estar geral ¢ as proposi¢des de experiéncia dizem
respeito a0 modo como o mundo funciona, sendo que a maior classe dessas
ultimas proposigoes descreve as tendéncias de condutas seguidas por
subgrupos sociais.

Por outro lado, continuando sua explicagdo, Marinoni (2013, p. 390) explica que o
precedente ndo tem consisténcia sist€émica quando deixa de guardar coeréncia com outras
decisoes. Isso ocorre quando a Corte decide mediante distingdes inconsistentes, chegando a
resultados compativeis com o do precedente, mas fundados em proposi¢des sociais
incongruentes, ¢ quando a Corte, apesar de tratar de situacdo diversa, decide com base em
proposi¢des sociais incompativeis com as que fundamentaram o precedente.

Desse modo, esses seriam os requisitos basicos para a revogacao (overruling) de um
precedente, quais sejam, a perda de congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia
sistémica.

Ainda, Eisenberg (1998, p. 105) fala em jagged doctrines, que seriam entendimentos

ou precedentes controversos:

Os entendimentos controversos preenchem a primeira condi¢do do principio
basico do overruling. Eles sdo socialmente incongruentes; ¢ por isso que
passam a se sujeitar a excecOes inconsistentes. Sdo sistemicamente
inconsistentes, em parte por causa da inconsisténcia entre o entendimento e
as excegdes, € em parte porque, em razdo de sua incongruéncia social, sdo
inconsistentes com outros entendimentos®’

37 No original: "Jagged doctrines meet the first condition of the basic overruling principle. They are socially
incongruent; that is why they have become subject to inconsistent exceptions. They are systemically
inconsistent, partly because of the inconsistency between the doctrine and the exceptions and partly because by

reason of their social incongruence, they are inconsistent with other doctrines".
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Além disso, tratando-se de precedente controverso, os valores da estabilidade melhor
justificam a sua revogacao do que a sua preservacao.

Marinoni (2013, p. 398) explica que ¢ possivel vislumbrar quando um precedente
estd em vias de ser revogado, sem que isso gere inseguranca ou a perda de confianga nos

precedentes judiciais:

Teme-se que a revogacdo de precedente possa gerar inseguranca ou perda de
confianga em outros precedentes. No entanto, quando os precedentes sdo
revogados com base em critérios que também sdo reafirmados e respeitados,
torna-se possivel vislumbrar quando um precedente estd em vias de ser
revogado. E isso ocorre exatamente quando o precedente deixa de ter
sustentaculo nas proposi¢des sociais € se torna inconsistente, e, além disso,
ndo ha justificativa para a sua preservacdo em face dos fundamentos da
estabilidade. [...] Tanto a critica doutrinaria, quanto a judicial, sdo critérios
de identificacdo dos precedentes que devem ser revogados, de modo que o
overruling, nessas condigdes, certamente ndo elimina a confianga nos
precedentes judiciais.

O que evidencia-se € que o overruling funciona como uma ferramenta que completa
o sistema de precedentes, de modo que sua aplicacdo ndo gera a perda de confianca ou
instabilidade no sistema, mas pelo contrario, gera seguranca e estabilidade, pois permite que
as decisOes futuras sejam coerentes com as proposi¢cdes morais, sociais e politicas de uma
sociedade.

Embora o overruling seja uma medida radical, tendo em vista a doutrina do stare

decisis, ¢ importante destacar as palavras de Duxbury (2008, p. 130):

O juiz que age de forma justa e razoavel e que encara suas obrigagdes com
profissionalismo e habilidade, ndo precisa ser um escravo do passado nem
um ditador do futuro, vinculado as decisdes de seus antecessores ja falecidos
e vinculativa para as novas geragdes.

Esse raciocinio tem como base a ideia de que se uma decisdo judicial esta
equivocada, ela € contraria ao direito, e que o direito ¢ superior a qualquer decisdo, e deve
prevalecer.

Por outro lado, faz-se necessario diferenciar o overruling de outros dois institutos um
pouco semelhantes, quais sejam, o overriding € o reversal.

O reversal nao implica a revogacao de um precedente, pois o que se tem na verdade

¢ uma reforma pelo 6rgdo ad quem da decisdao prolatada pela instancia inferior, por aplicagdo



49

equivocada das normas juridicas aquele caso>". O reversal ocorre exatamente para adequar o
julgamento proferido pelo juizo inferior aos precedentes judiciais da corte revisora. Por outro
lado, o overriding se aproxima de uma revogagdo parcial da anterior orientagdo
jurisprudencial, constitui uma maneira que o tribunal possui de analisar a nova questdo, que
parece relativamente distinta do precedente, sem ter que revoga-lo inteiramente, limita-se o

alcance da holding extraida do primeiro caso (LIMA, 2013, p. 208-209).

1.6.2 Distinguishing

O distinguishing permite ao julgador verificar a compatibilidade entre o precedente e
0 caso atual a ser julgado, através de um processo hermenéutico, de confrontacdo entre
ambos.

Conforme explica Schauer (1987, p. 577), no sentido de que "a tarefa de uma teoria
de precedente ¢ explicar, em um mundo em que um unico evento pode ser enquadrado em
varias categorias diferentes, como e por que algumas assimilagdes sdo plausiveis e outras
n3o"*’. O distinguishing permite, portanto, que o julgador afaste a aplicagio do precedente,
quando as assimilagdes nao forem plausiveis entre ele e o caso sob julgamento.

A técnica do distinguishing, propria dos paises de common law, pode ser
compreendida sob duas Opticas: 1) como um método utilizado pelos magistrados para
comparar o caso paradigma e a situagdo concreta presente; ou ii) como um instrumento de
identificacdo e avaliagdo das diferencas entre os casos examinados, a fim de estudar a
incidéncia ou ndo do precedente judicial sobre a hipodtese atual (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2011, p. 403).

Com base na explicag¢do anterior, surge o seguinte questionamento, o distinguishing
seria uma técnica de superacdo de precedentes ou de confronto e interpretagdo de

precedentes? De acordo com Lima (2013, p. 209), "ndo se pode considera-la uma técnica de

*¥ De acordo com Reynolds (2003, p. 170-171), a retroatividade das mutagdes jurisprudenciais ¢ decorréncia da
teoria declaratoria do Direito, defendida, entre outros, por Blackstone, segundo a qual as decisdes judiciais ndo
sdo o Direito, mas apenas servem para evidencia-lo. Ou seja, por tal concepgdo o Direito ja existia, mas tinha
sido revelado incorretamente. Dai por que por tal teoria ndo se pode pensar em efeitos prospectivos das
modifica¢des jurisprudenciais.

¥ No original: "The task of a theory of precedent is to explain, in a world in which a single event may fit into

many different categories, how and why some assimilations are plausible and others are not".
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superacao nos moldes do overruling, pois apenas este tem realmente por caracteristica alterar
um entendimento jurisprudencial consolidado".

O distinguishing permite que nao seja desrespeitado o principio basico da teoria dos
precedentes, segundo o qual casos idénticos devem ser tratados semelhantemente (principle
that like cases be treated alike). A técnica permite que através de um processo de
interpretagdo se verifique a compatibilidade entre o caso paradigma e o atual.

Nas palavras de Lima (2013, p. 210):

O que ocorre no caso do distinguishing é a confrontacdo dos fatos
motivadores do primeiro caso, aquele que gerou o precedente, ¢ o atual, a
fim de se analisar se a ratio decidendi e o obiter dictum daquele aplicam-se a
este, a ponto de justificar a incidéncia da mesma holding.

A pratica do distinguishing ¢ importantissima, na medida em que permite
diferenciar circunstancias materiais entre duas demandas, impedindo a
incidéncia da pretérita regra juridica, o que equivaleria a tratar
semelhantemente casos distintos.

E importante que a distingio entre os casos deve ser de relevo suficiente para
autorizar a Corte a ndo seguir o precedente, sob pena de a irregular operagdo de confronto
entre os casos ser facilmente apontada pelos advogados e por outros julgadores, prejudicando
consideravelmente a reputaco do julgador’® (DUXBURY, 2008, p. 114).

Marinoni (2013, p. 325) explica que o distinguishing surge tendo como ideia
principal a natureza dindmica da ratio decidendi, relacionada a sua aplicagdo aos casos que
dia a dia eclodem. Essa natureza dindmica da ratio faz com que para aplicé-la, € necessario
comparar o caso de que ela provém com o caso sob julgamento, analisando-se as suas

circunstancias faticas:

A0 juiz que tenta 'distinguir' casos com base em fatos materialmente irrelevantes estd propenso a ser
facilmente descoberto. Advogados e outros juizes que tém razdes para controlar sua atividade provavelmente ndo
terdo dificuldade em evidenciar a sua atitude como de alguém descuidado ou desonesto, e, entdo, sua reputagdo
sera desgastada ¢ a sua decisdo questionada. O fato de os juizes terem o poder de 'distinguir' ndo significa que
eles podem negar os precedentes quando lhes for conveniente (No original: "The judge who tries to distinguish
cases on the basis of materially irrelevant facts is likely to be easily found out. Lawyers and other judges who
have reason to scrutinize his effort will probably have no trouble showing it to be the iniative of someone who is
careless or dishonest, and so his reputation might be damaged and his decision appealed. That judges have the
power to distinguish does not mean they can flout precedent whenever it suits them") (DUXBURY, 2008, p.
114).
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Isso significa uma diferencia¢do ou distingdo de casos, que assume a forma
de técnica juridica voltada a permitir a aplicagdo dos precedentes. Nesse
sentido, fala-se, no common law, em distinguishing.

O distinguishing seria, portanto, uma técnica juridica, ndo especificamente de
superagao de um precedente judicial, mas um instrumento que, através da argumentacdo,
permite que a autoridade de um precedente seja afastada perante determinado caso, em razao
da situagao fatica de ambos serem diferentes.

O distinguishing também ndo constitui sinal aberto para os juizes desobedecerem
precedentes que ndo lhes convém, exatamente pela circunstdncia de que o distinguishing
depende de justificativa, que ha de ser "racional" e "uniforme" na identificacdo de seus
critérios (MARINONI, 2013, p. 326). Como ja dito, se um julgador utiliza o distinguishing
sem critérios razoaveis para tal, facilmente ¢ apontado por advogados e outros julgadores,
causando sérios prejuizos a sua reputagao.

Nao se trata de qualquer diferenca prévia que garante essa justificativa, a distingao
deve ser de tal maneira que demonstre motivagao suficientemente convincente para se abster
de seguir uma decisdo anterior.

Conforme explica Duxbury (2008, p. 114 apud MARINONI, 2013, p. 326), "ndo
apenas qualquer diferenca antiga proporciona tal justificativa: a distingdo deve ser tal que
proporcione um motivo suficientemente convincente para se declinar da decisdo anterior"*'.

Ainda, a ndo aplicag¢do do precedente em virtude do distinguishing nao significa que
o precedente esta equivocado ou deve ser revogado, em outras palavras, ndo significa que o
precedente constitui bad law, mas somente inapplicable law (DUXBURY, 2008, p. 114).

Por outro lado, o precedente perde naturalmente a sua autoridade e credibilidade
quando se torna very distinguished. Isso porque a ndo aplica¢cdo do precedente, especialmente
quando rotineira, pode revelar que o seu contetido ndo estd sendo aceito na comunidade
juridica e nos tribunais. Quer dizer que a distingdo, por si sO, ndo revela a fragilidade do
precedente, embora o excesso de distingdes possa ser sinal de enfraquecimento da sua
autoridade (MARINONI, 2013, p. 327).

Nesse sentido, explica Barboza (2014, p. 228) que:

Veja-se que o ato de distinguir o caso nao altera a autoridade do precedente
porque o Tribunal ndo verifica a qualidade da decisdo, mas apenas constata

' No original: "Not just any old difference provides such a justification: the distinction must be such that it

provides a sufficiently convicing reason for declining to follow a previous decision".
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que ela ndo ¢é aplicavel ao caso concreto. Embora possa acontecer de um
precedente ficar enfraquecido se for 'very distinguished'.

E necessério destacar que podem ocorrer duas situacio diversas no distinguishing: i)
os fatos do caso atual sdo materialmente diferentes do caso paradigma; ii) o caso atual possui
os mesmos fatos materiais do caso paradigma, mas constata-se que, além desses, no caso atual
existem outros fatos materiais ndo previstos no precedente.

Marinoni (2013, p. 328) explica que o dinstiguishing acaba permitindo a alteracdo do

precedente, ou melhor, a mudanga da ratio decidendi do precedente:

Ha, em verdade, uma pequena correcdo da ratio decidendi ou a sua
acomodacdo a um caso que, além de caracterizado pelas circunstancias
faticas (ainda que ndo todas) que marcaram aquele que deu origem ao
precedente, é constituido por outros fatos materiais, e, assim, depende de
outras exigéncias. Note-se que o caso obviamente ndo pode ser
integralmente diverso. Ele deve conter fatos presentes no caso que abriu
ensejo ao precedente, aos quais se somam novas circunstancias faticas.

Na segunda hipétese, o distinguishing apenas ¢ viavel quando o novo fato ndo ¢
incompativel com a ratio a que se chegou no precedente, porque nesta situacdo a ratio nao
estaria sendo adequadamente ajustada.

Neste capitulo estudou-se o conceito e o processo de surgimento dos precedentes
judiciais na tradi¢do juridica da common law, bem como os pontos fundamentais para se
compreender como funciona uma politica de precedentes judiciais, como a definicao de ratio
decidendi e obiter dictum, a autoridade (forca) dos precedentes e as técnicas de utilizacao,
como o overruling e o distinguishing. O préximo passo sera compreender como funciona a

vinculacdo aos precedentes judiciais no direito estrangeiro.

1.7 A vinculag¢ao aos precedentes no direito estrangeiro

Na common law nunca se acreditou que a seguranca juridica decorreria do texto da
lei, mas sim da vinculacdo aos precedentes judiciais - stare decisis -, que em tese
corresponderiam a correta interpretagdo do direito. Entretanto, pode-se dizer que a vinculagdo
aos precedentes ocorre em todos os sistemas juridicos (NOGUEIRA, 2013, p. 121).

Nesse sentido, explica Tucci (2004, p. 250) que:

Cumpre também esclarecer que, a exemplo dos paises dominados pela regra
do binding precedent, parte significativa das experiéncias juridicas
contemporaneas da civil law, contemplam, com diversificada intensidade, o
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precedente judicial com forca obrigatoria, particularmente na esfera do
controle direto da constitucionalidade das leis**.

Se a realidade ¢ que todos os sistemas juridicos possuem vinculagao aos precedentes,
variando apenas a intensidade com que essa vinculagdo ocorre, faz-se necessaria a
compreensdo dessa variagdo nos diferentes sistemas juridicos.

Assim, diante da imposi¢do de uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais
no Brasil, através do Novo Codigo de Processo Civil, faz-se necessario compreender, mesmo
que resumidamente, como funciona a vinculacdo aos precedentes judiciais nos principais
ordenamentos juridicos filiados a common law (Inglaterra e Estados Unidos da América), bem
como nos sistemas juridicos que influenciaram diretamente o direito processual brasileiro

(Italia e Portugal).

1.7.1 Inglaterra

A Inglaterra foi o ber¢o da common law. Com a conquista normanda da Inglaterra em
1066, e com a vasta experiéncia administrativa dos normandos para a época, a common law
pode se desenvolver, em confronto com os costumes locais. A ideia era aplicar um direito
comum (commune ley) em todo o reino.

Assim, a for¢a dos precedentes no direito inglés possui uma justificativa historica: €
uma tradigdo presente desde 1066, que coincide com a formagdo da common law e que ¢
absolutamente necessaria para que o direito se organize, evolua e até sobreviva (NOGUEIRA,
2013, p. 121).

A partir do momento em que o juiz cria o direito partindo da solucdo de um caso
concreto, seria inimaginavel a auséncia de continuidade da regra de direito fixada naquele

caso especifico. Nogueira (2013, p. 121) traz o seguinte exemplo:

Basta imaginarmos, em paises membros da familia civil law, que uma lei
pudesse ser aprovada e publicada em um dia, estabelecendo uma conduta a
ser seguida pelos cidaddos, e no dia seguinte uma outra lei, em sentido
contrario, fosse também aprovada e publicada e assim sucessivamente. Em
pouco tempo teriamos verdadeiro caos juridico, sem que ninguém pudesse
afirmar com um minimo de seguranca qual das leis estaria em vigor e qual
regra de conduta seria licita.

* Importante se faz refletir que ap6s a entrada em vigor do Novo Coédigo de Processo Civil, no Brasil, até

mesmo as decisdes em controle de constitucionalidade difuso terdo for¢a vinculante.
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Assim, a for¢a dos precedentes vem da necessaria continuidade do direito, que, na
common law, ¢ criado a partir das decisdes judiciais. Nesse sentido, fala-se que a common law
seria um case law, pois surge a partir da interpretagdo do judicidrio sobre determinados casos,
diferentemente da civil law, em que o direito surge de forma predominante a partir da criagao
legislativa.

A principal diferenga estd, portanto, nas fontes do Direito. Enquanto que na civil law,
em regra, a fonte primaria de aplicagao do Direito € a lei, na common law, a fonte de Direito ¢
a jurisprudéncia.

O estudo do desenvolvimento da common law no direito inglés e o surgimento dos
precedentes nesse sistema ja foi analisado em momento anterior. Portanto, neste topico sera
analisado o contexto atual dos precedentes judiciais no direito inglés, abordando a estrutura
do judiciario neste sistema, para descobrir quem julga os casos que vao se transformar em
precedentes judiciais e quem se vincula a eles.

Para compreender a estrutura do direito inglés em seu atual contexto ¢ necessario
entender o que representa o Reino Unido e a Unido Européia para esse sistema. O Reino
Unido ¢ composto pela Inglaterra, Escocia, Irlanda do Norte e Pais de Gales, cada pais possui
uma organiza¢do judiciaria, que ¢ unificada em ultima instancia, pela Suprema Corte do
Reino Unido (Supreme Court of the UK). Contudo, limita-se o presente estudo a analise da
organizagdo judicidria na Inglaterra, com as modificacdes trazidas pelo surgimento da
Suprema Corte.

Antes do surgimento da Suprema Corte do Reino Unido (Supreme Court of the UK),
no apice do judiciario inglés havia a House of Lords (Camara dos Lordes), que através da
Apellate Committee, constituia a Ultima instancia do Judiciario inglés, apesar de ser 6rgao
integrante do Parlamento.

Entretanto, uma reforma que comegou no dia 12 de junho de 2003, iniciou o
processo de criagdo de uma Suprema Corte totalmente independente do Parlamento, a
Supreme Court of the United Kingdom, o que se concretizou, pelo menos formalmente, com o
Constitucional Reform Act de 2005.

A House of Lords (Camara dos Lordes) funcionou por mais de 600 anos como ultima
instancia para casos civeis julgados na Inglaterra, Escocia, Irlanda do Norte e Pais de Gales,
além de outras fungdes. Entretanto, a nova realidade enfrentada pelo tradicional direito inglés,
apods o surgimento e a valorizagdo da Comunidade Européia, afetou diretamente essa secular

instituicdo (NOGUEIRA, 2013, p. 124).
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A ideia de se ter uma Suprema Corte que a0 mesmo tempo integrava o Parlamento
era estranha para a Europa continental, visto que estaria sendo violado o principio da
separacao de poderes.

Sobre o surgimento da Suprema Corte, os doutrinadores britdnicos Cownie, Bradney
e Burton (2007, p. 47) afirmam que "haverd uma separagdo de poderes mais completa porque
os juizes da Suprema Corte nao terdo direito de integrar a Camara dos Lordes quando ela atua
como 0rgao legislador".

Por outro lado, como explica Nogueira (2013, p. 124):

Em que pese a afirmagdo de parte da doutrina de que a antiga House of
Lords ndo violava na pratica o principio da separagdao de poderes, o fato ¢
que a independéncia do Judiciario foi mencionada no Constitutional Reform
Act de 2005, em seu terceiro artigo, quando prevé que 'o Lord Chancellor, os
demais Ministros da Coroa, e todos com responsabilidade pelos assuntos
relacionados ao Judicidrio ou a administragdo da justica devem defender a
continua independéncia do Judiciario'.

Ainda, existe parte da doutrina britanica que resiste a influéncia da Comunidade

Européia ao seu tradicional sistema juridico. E o que defende Sueur (2007, p. 07):

Antes de 12 de junho de 2003, o Governo tinha robustamente rejeitado todas
as sugestoes de que o papel do Lord Chancellor (a0 mesmo tempo Ministro
do Governo e Juiz) ou a posigdo dos Law Lords como membros do
Legislativo violavam o artigo 6 da Convengdo Européia de Direitos
Humanos.

Ocorre que com a globalizagdo e a influéncia de uma cultura juridica sobre a outra
nem mesmo o tradicional sistema inglés conseguiu resistir as mudancas. Além da House of
Lords ter exercido durante séculos as fungdes legislativas e jurisdicionais a0 mesmo tempo, o
Lord Chancellor era Ministro do Governo e Chefe do Judiciario, enquanto que os membros
da Appellate Committee da House of Lords, os Law Lords, tinham assento também para
funcdes legislativas (NOGUEIRA, 2013, p. 124-125).

A divisdo entre os poderes do Estado se misturavam, o Lord Chancellor era ao
mesmo tempo Ministro do Governo e Chefe do Judiciario, enquanto os Law Lords exerciam a
fungdes jurisdicionais e também legislativas. Com a Convengdo Européia de Direitos
Humanos, exigiu-se a independéncia e imparcialidade dos tribunais®. Esse foi o motivo

determinante para a instalagdo da Suprema Corte do Reino Unido.

* Dispde o art. 6 da Convencdo Européia de Direitos Humanos, em seu item 1, que: "Qualquer pessoa tem

direito a que a sua causa seja examinada, equitativamente e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
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Com a instituicdo da Suprema Corte a palavra final deixou de ser do Appellate
Committee of the House of Lords, desde o dia 30 de julho de 2009. Entretanto, os precedentes

da House continuam validos. E o que explica Nogueira (2013, p. 125):

As decisdes da nova Suprema Corte, disponiveis em seu site oficial, fazem
referéncia aos precedentes da House of Lords, e ndo poderia mesmo ser
diferente, posto que a criacdo da Suprema Corte ndo significou uma ruptura,
nem total nem parcial, com o sistema de precedentes estabelecido e
desenvolvido ao longo de séculos na Inglaterra.

Tanto ¢ que a composi¢do da nova Suprema Corte ndo € nova, seus membros sao 0s
mesmos 12 da House of Lords, os Law Lords. Assim, a Suprema Corte ¢ a tltima instancia de
casos civis oriundos de todo o Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e
Escocia) e casos criminais oriundos da Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda do Norte.

Entretanto, ¢ esclarecido pelo proprio Tribunal que o cidadio, em regra, ndo tem o
direito de recorrer & Suprema Corte*. O direito de recorrer esta sujeito a severas restrigdes, se
a Corte de Apelagao, por exemplo, ndo der a parte vencida uma autorizacao especifica para
recorrer a Suprema Corte, essa decisdo que ndo concedeu a autorizagdo (permission for a
party to appeal) ndo pode ser desafiada perante a Suprema Corte em nenhuma hipdtese, de
acordo com o Access to Justice Act de 1999 (NOGUEIRA, 2013, p. 126).

Quase todos os recursos exigem que o tribunal conceda permissao (permission) para
que a parte vencida possa recorrer a instancia superior. Caso a primeira instancia (lower
court) se recuse a permitir o recurso, novo requerimento de permissdo pode ser feito ao
tribunal de recursos. H4 espago para o segundo recurso somente se O recurso apresentar
"ponto importante de principio ou pratica" ou se houver "outro motivo muito convincente que
leve" a Court of Appeal a admiti-lo. A segunda ou até mesmo a terceira instancia de recurso
vai da Court of Appeal para a Suprema Corte, esta controla diretamente o fluxo dos casos que

serdo encaminhados a instancia superior, ¢ dard permissdo para o recurso final somente se os

independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e
obrigagdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela".
* "A menos que um desses Tribunais tenha dado uma decisdo afetando vocé, vocé ndo sera capaz de levar seu
caso a Suprema Corte. E nem todos esses julgamentos dos Tribunais podem ser objeto de recurso para a
Suprema Corte" A guide to bringing a case to Supreme Court, item 1.2. Disponivel em:
https://www.supremecourt.uk/files/A-guide-to-bringing-a-case-to-The-Supreme-Court.pdf. Acesso em:

09/02/2015.
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integrantes do tribunal estiverem convencidos de que o caso envolve uma questdo publica ou
tenha importancia especial (ANDREWS, 2009, p. 193-194).
Nesse sentido, Peele (2004, p. 448-449) explica que:

Essas mudangas sdo para diminuir a carga de trabalho da Corte de Apelagdo,
embora clas inevitavelmente limitem o acesso ao Tribunal. O principio por
tras dessa nova abordagem do mecanismo recursal parece ser o de que uma
unica via recursal ¢ suficiente e que as oportunidades para apelar
indefinidamente devem ser reduzidas.

Até fevereiro de 2010, a Suprema Corte havia concedido 24 permissdes para
recorrer, e recusado outras 61, em casos civeis e criminais™® .

Abaixo da Suprema Corte esta a Court of Appeal (Corte de Apelagdao), com uma
composi¢ao de 37 membros, em duas divisions (divisoes): Civil division (divisdo civil) e
Criminal division (divisdo criminal). Compete a Civil division julgar recursos de causas civeis
e de familia da Inglaterra e Pais de Gales.

De acordo com o item 13 da Parte 52 do Codigo de Processo Civil inglés (Civil
Procedure Rules - CPR) uma permissao da Corte de Apelagdo ¢ exigida para qualquer recurso
de uma decisdo de um County Court ou das High Courts. De acordo com Nogueira (2013, p.
127), a regra ¢ a ndo concessdo da permissdo pela Court of Appeal, a ndo ser no caso das

seguintes excecgoes:

(a) o recurso poderia trazer uma importante questdo de principio ou pratica
(fato); ou (b) exista alguma razdo convincente para a Corte julgar o recurso.
Ao contrario do que ocorre na Supreme Court, a Corte de Apelagdo pode
rever uma permissdo negada por uma Corte inferior, desde que a parte faga o
pedido em 07 (sete) dias.

A organizagao judicidria inglesa, no civel e na 1? instancia, contempla a Hight Court
of Justice, que compreende, por sua vez, trés divisions: o Queen's Bench, a Family ¢ a
Chancery, com uma divisdo de competéncia em razdo da matéria. A Queens Bench julga
casos relacionados a contratos, indenizagoes decorrentes de ilicitos extracontratuais e outras
questdes de direito comercial. A Family Division julga questdes de familia, de menores, entre
outras, enquanto que a Chancery Division aprecia casos relacionados a matéria tributaria,
faléncia, patentes, e outras. Apesar das Divisdes serem 6rgaos colegiados, alguns julgamentos

sdo monocraticos (NOGUEIRA, 2013, p. 128).

¥ Os dados foram obtidos no site da Suprema Corte do Reino Unido. Disponivel em

https://www.supremecourt.uk/docs/pta-0910-1002.pdf. Acesso em: 09/02/2015.
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Para as causa menores ainda existem as County Courts, Family Proceedings Court e
os Tribunals, todos de 1? instancia. O encaminhamento de causas a High Court ou a County
Court ¢ determinado pela referéncia ao valor da indenizagdo, sua complexidade e importancia
publica (ANDREWS, 2009, p. 64).

Desse modo, os precedentes judiciais da Suprema Corte sdo vinculantes para todos
os orgaos jurisdicionais da Inglaterra, enquanto que os precedentes da Corte de Apelacao sao
vinculantes para todos os juizos que lhe sdo inferiores, desde que ndo contrariem os
precedentes da Suprema Corte.

Nesse sentido, explicam Cownie, Bradney e Burton (2007, p. 99):

Precedente ndo se resume a identificar a ratio. Também envolve
consideragdes sobre o status da corte. Precedente ¢ um sistema hierarquico
onde os Tribunais ficam vinculados aos Tribunais acima deles. Deste modo,
a House of Lords ¢ a corte dominante. Suas decisdes sdo vinculantes para
todas as cortes abaixo dela, incluindo a Court of Appeal.”

Desse modo, percebe-se que faz parte da cultura judiciaria inglesa o fato de que os
tribunais inferiores devem respeito aos entendimentos (precedentes) dos tribunais superiores.
Existe uma preocupag¢do no sentido de que existe uma unica interpretacao correta do direito, e
esta interpretacdo deve ser seguida por todos os 6rgaos jurisdicionais.

Apo6s a analise, mesmo que resumida, da estrutura judicidria inglesa, cumpre, neste
momento, a andlise mais detalhada da importancia que se dd sobre a vinculacdo aos
precedentes neste ordenamento juridico.

De acordo com Nogueira (2013, p. 129), "a doutrina estrangeira reconhece que o
sistema inglés ¢ extremamente rigido, em que pese inexistir norma escrita (statute) dizendo

que os precedentes da Suprema Corte sdo vinculantes":

Os precedentes sdo vinculantes porque essa consisténcia ¢ necessaria para o
Direito. E se indagarmos qual o fundamento dessa regra a resposta pode soar
ainda mais estranha: quem diz que o precedente vincula ¢ um precedente.

No civil law estamos acostumados a buscar na lei (statute) o fundamento de validade
de um direito, e sendo as leis omissas, obscuras, contraditorias, duvidosas, ai sim buscamos
esse fundamento na jurisprudéncia, que tem uma importancia secundaria. O mesmo ndo

ocorre no sistema da common law, pelo menos nio no sistema inglés.

* £ importante destacar que o autor fala em House of Lords em razio do fato de que a obra foi escrita antes da

instalagdo da Suprema Corte.
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Na common law, ndo se teve a ideia de que a seguranca juridica viria da lei, mas sim
da vinculacao as decisoes judiciais. A propria Constituicdo ¢ formada por normas nao escritas,
por decisdes judiciais que definem quais sdao os direitos do cidaddo e os limites do Poder
Publico (NOGUEIRA, 2013, p. 130).

O fundamento de validade dos institutos juridicos da common law inglesa ¢ o
precedente judicial?’, isto porque se a common law é formada por decisdes judiciais dadas
para casos concretos, € a partir dessas decisdes se extrai a norma de direito genérica, ¢
absolutamente essencial para a sobrevivéncia desse sistema que o precedente seja obrigatorio.

Apesar de ser uma tradicdo na Inglaterra a vinculacdo aos precedentes, existe uma
decisdo da antiga divisao jurisdicional da House of Lords, estabelecendo a obrigatoriedade de

obediéncia ao precedente. Nesse sentido, Cross e Harris (2004, p. 102) explicam que:

Apesar da regra ter sido virtualmente estabelecida em Beamish v. Beamish, o
caso que ¢ mais frequentemente citado como tendo finalmente estabelecido,
por 68 anos, que a House of Lords estava vinculada as suas decisdes
anteriores & London Tramways v London County Council.

Nesse sentido, Nogueira (2013, p. 134) explica que a partir principalmente dos dois
primeiros precedentes supra citados (Beamish e London Tramways), que pronunciam a
necessidade de vinculagdo aos precedentes, ainda que nao sejam reiterados e exista apenas
uma decisdo, iniciou-se definitivamente uma teoria de vinculacdo aos precedentes judiciais
extremamente rigida, a ponto do juiz inglés ficar vinculado a um precedente mesmo que o
considere equivocado ou mal decidido.

A rigidez da vinculagdo ao precedente no direito inglés ¢ tamanha que Cross e Harris

(2004, p. 03) afirmam que:

Uma caracteristica peculiar da teoria dos precedentes inglesa é que eles s@o
altamente coercitivos. Os juizes ingleses sdo as vezes obrigados a seguir o
precedente ainda que eles tenham uma boa razao para nio fazé-lo.

Essa rigidez foi objeto de uma tentativa de relativizagdo em 1966, ocasido em que a
House of Lords editou o Practice Statement, desobrigando os juizes da House of Lords de se

. - 48
vincularem aos proprios precedentes .

47 1Qs tribunais devem seguir a ratio, concordem eles ou ndo". (COWNIE; BRANEY; BURTON, 2007, p. 94).
*® 0 texto do Practice Statement de 1966, extraido do livro de Nogueira (2013, p. 135), dispde que: "Their
Lordships consideram o uso dos precedentes como um fundamento indispensavel sobre o qual se decide o que ¢

o Direito e sua aplicagdo a casos individuais. Ele fornece, ao menos, um grau de certeza sobre o qual os
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Apesar da autorizacdo que a House of Lords concedeu a si propria, a utilizagdo do
expediente ndo foi e nem tem sido muito usual. Gearey, Morrison e Jago (2009, p. 81)
afirmam que "nos anos posteriores a 1966, ficou de fato claro que o afastamento dos
precedentes s6 teria lugar em circunstancias muito raras".

Isso demonstra a preocupacdo dos ingleses em manter suas tradi¢des. Sobre o
assunto, destacamos a definicdo de "tradicao" trazida pelo historiador Hobsbawn (2008, p.

09):

Tradigdo seria um conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras
tacita ou abertamente aceitas; tais praticas, de natureza ritual ou simbdlica,
visam inculcar certos valores e normas de comportamento através da
repeti¢do, o que implica, automaticamente, uma continuidade em relagdo ao
passado. Alids, sempre que possivel, tenta-se estabelecer continuidade com
um passado historico apropriado.

A tradicdo dos precedentes vinculantes no direito ingl€s busca estabelecer essa
"continuidade com um passado historico", tendo em vista que a repeticdo dos precedentes
permite a continuagdo do processo de criacdo do direito, mantendo a coeréncia do sistema
com o passado.

Os reflexos do Practice Statement de 1966 sdo observados na decisdo do caso Price
& Ords v. Leeds City Council, de 2005, no qual a House of Lords decidiu uma importante
questdo: estaria ela vinculada as suas proprias decisdes mesmo que haja uma decisdo posterior

em sentido contrario da Corte Européia de Direitos Humanos™?

individuos podem confiar na condugdo dos seus negdcios, bem como uma base para o desenvolvimento
ordenado das regras juridicas. Their Lordships todavia reconhecem que a adesdo muito rigida ao precedente
pode conduzir a injustica em um caso particular e também restringir indevidamente o desenvolvimento adequado
do Direito. Eles propdem, entdo, para modificar a presente pratica, que ao tratar as decisdes dessa House como
vinculantes, eles possam se desvincular da decisdo anterior, quando isso parecer ser o certo a se fazer. Nesse
contexto, eles vao ter em mente o perigo de perturbar retroativamente a base sobre a qual os contratos, a
liquidagdo de bens e o regime fiscal foram estabelecidos e também a especial necessidade de conferir seguranga

a lei penal. Esse anuncio nao afeta o uso dos precedentes em outro lugar que nédo esta House".

49 Em razdo da Unido Européia, ocorreu outra modificagdo significativa no sistema judiciario inglé€s, com o surgimento da
Corte Européia de Direitos Humanos (European Court of Human Rights - ECHR), que passou a ter competéncia para rever
algumas decisdes proferidas pelas ultimas instancias de todos os paises da Unido Européia. Este Tribunal foi criado pela
Convencao Européia de Direitos Humanos, em seu art. 19. Contudo, a Corte Européia de Direitos Humanos nao ¢ uma
instdncia ordinaria, pois o proprio artigo que a criou estabelece uma limitacdo a sua competéncia, dispondo que a Corte

estaria sendo criada para assegurar o respeito dos compromissos que resultam da Convengdo e seus protocolos®.
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Nogueira (2013, p. 136), analisando a questdo, afirma que o Tribunal chegou a
conclusao de que os principios da common law inglesa ndo sdo imutaveis, € que o proprio
tribunal reservou-se ao direito de alterar seus precedentes através do Practice Statement de
1966. Desse modo, sendo a Corte Européia de Direitos Humanos um tribunal de hierarquia
superior, seria necessario que a House "considerasse" o entendimento desta Corte.

Importante também mencionar que o respeito aos precedentes somente se viabilizou
a partir do momento em que as decisoes judiciais foram catalogadas, por meio dos Reports.
Nesse sentido, Nogueira (2013, p. 131) explica que "antes que houvessem os Reports, as
decisdes anteriores ndo chegavam ao conhecimento dos juizes, e ficava extremamente dificil
seguir um precedente cuja divulgacao tivesse sido inexistente".

A principal utilidade dos reports (repositérios) seria demonstrar, no bojo de uma
contenda judicial, qual é o direito aplicavel aquele caso em julgamento (SOUZA, 2006, p.
110).

Atualmente, com o avango tecnologico, principalmente apds o surgimento da rede
mundial de computadores, se tornou muito mais facil o acesso aos precedentes, de modo que
se tornou facil encontrar o direito aplicavel para aquele determinado caso sob julgamento.

Contudo, o secular sistema inglés de respeito aos precedentes sofreu recentemente
duas modificacdes significativas, ambas provocadas por algo que aos ingleses ¢ atipico: leis
escritas (statutes ou acts) (NOGUEIRA, 2013, p. 136).

A primeira modificacdo se deu com o ingresso da Inglaterra na Unido Européia e a
sua consequente adesdo a Convencdo Européia de Direitos Humanos, que conforme ja
mencionado, criou a Corte Européia de Direitos Humanos, com competéncia para rever
decisdes proferidas nos paises europeus que desrespeitassem os direitos previstos na
Convengado. Portanto, acima da Supreme Court of UK, nas questdes relativas aos direitos
humanos previstos na Convengao, situa-se a Corte Européia de Direitos Humanos.

Conforme a explicagdo de Nogueira (2013, p. 137), em 1998 o Parlamento inglés
aprovou o Human Rights Act - HRA, uma lei cujo objetivo seria dar mais eficacia aos direitos
e liberdades assegurados na Convencdo Européia de Direitos Humanos, dispondo que todos

os Tribunais deveriam interpretar as leis inglesas de acordo com a Convencao (art. 3), que

Nas palavras de Nogueira (2013, p. 123), a Corte Européia de Direitos Humanos "foi criada para apreciar questdes relativas a
interpretagdo e a aplicacdo da Convengao Européia de Direitos Humanos, bem como de seus protocolos". Nesse sentido, a
peticdo individual, meio processual por meio do qual se leva uma queixa a Corte, s6 ¢ admissivel apds o esgotamento das

vias recursais internas, conforme o art. 35, 1, da Convengao.
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todos os Tribunais, em casos relacionados aos direitos previstos na Convencdo, deveriam
levar em consideracao os precedentes da Corte Européia de Direitos Humanos (art. 2) e que,
se os Tribunais entendessem que alguma regra de statute inglés fosse contraria a Convengao,
poderiam declarar a sua incompatibilidade (art. 4).

Assim, surge uma instancia superior & Suprema Corte do Reino Unido, que seria a
Corte Européia de Direitos Humanos. Nesse sentido, seguindo a logica do sistema de
precedentes, a Suprema Corte teria que, a partir de entdo, considerar os precedentes da Corte
Européia.

De acordo com Zander (2004, p. 255), os Tribunais do Reino Unido ndo estdo
vinculados por nenhum precedente da Corte Européia mas devem leva-los em consideragao,
"seja 1a o que isso queira dizer", e que se os Tribunais do Reino Unido concluirem que um
precedente vinculante deles ¢ incompativel com a Convencao, na forma como interpretada
pela Corte Européia, deve prevalecer para os casos futuros o precedente da Corte Européia.

Nesse sentido ¢ também a explicagao de Nogueira (2013, p. 138):

O precedente da House, hoje Supreme Court, nao deve mais ser seguido se a
Corte Européia decidiu que esse precedente esta errado porque viola o
Human Rights Act, caso em que prevalece o precedente da Corte Européia.

O raciocinio de um sistema de precedentes € que, se o 6rgao superior possui aquele
entendimento e, este 6rgdo superior &, por coroldrio, o 6rgao revisor daquela decisdo, nao faz
sentido que o 6rgao inferior tenha outro entendimento, isto porque a decisdo sera reformada
de acordo com o entendimento do 6rgdo superior.

Sendo assim, se a Corte Européia funciona como instancia superior a Suprema Corte,
nos casos relativos aos direitos humanos previstos na Convengdo, ndo teria porque nao
reconhecer o carater vinculante dos precedentes da Corte Européia as instancias inferiores.

Outra alteracao relevante foi a aprovacao do Codigo de Processo Civil inglés, o Civil
Procedure Rules - CPR, que desde abril de 1999 estabelece novas regras para que os juizes
conduzam os processos "com justica" (NOGUEIRA, 2013, p. 138).

Com a edigdo do Codigo de Processo Civil inglés, verifica-se que as rules (leis

escritas) estdo ganhando for¢a nesse sistema juridico. Nas palavras de Zander (2004, p. 256):

O que mudou ¢ que uma continua primazia deve ser dada as rules ¢ ainda
mais importancia ao espirito que as motivaram. Nesta medida a teoria dos
precedentes foi modificada. Decisdes previamente obrigatorias, ainda que
aparentemente obrigatdrias, serdo meras orientagdes. O juiz, ao lidar com os
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casos, terd que primeiramente respeitar as rules e ndo o que os precedentes
haviam dito anteriormente.

O citado autor parece aceitar tranquilamente a ideia de que uma norma escrita pode
alterar precedentes, ainda que indiretamente, ao argumento de que os precedentes formados
antes da edicdo da lei ndo servem mais a nova realidade, trazida pela lei escrita, de modo que
o juiz deve obedecer a lei escrita, e ndo ao precedente.

Ainda, Nogueira (2013, p. 138) destaca a decisdo do Tribunal da Escocia, que, em
1950, julgando o caso Beith's Trustees v Beith, concluiu que a ratio decidendi sobre a qual se
baseia uma decisdo anterior fica invalidada ou ¢ substituida por uma legislacdo posterior,
deixando de ser obrigatoria.

O que se observa ¢ que o sistema inglés, berco da common law, que antigamente, era
composto de forma dominante por entendimentos jurisprudenciais - mais precisamente,
precedentes judiciais -, vem sofrendo influéncia de outros sistemas juridicos, em especial se
levarmos em consideragdo o crescimento da importincia da legislagdo escrita em seu
ordenamento juridico.

Importante se faz esclarecer que o direito inglés nao € o tema principal do presente
trabalho, mas se a intengdo € a analise de uma teoria de precedentes judiciais vinculantes a ser
instalada no sistema juridico brasileiro, faz-se necessario compreender como isto funciona no

direito estrangeiro, principalmente no sistema inglés, que foi onde surgiu esta teoria.

1.7.2 Estados Unidos da América

Em razdo de sua pertinéncia para o presente trabalho, faz-se necessario a analise da
vincula¢do aos precedentes também no sistema norte-americano, que apesar de ter sofrido
enorme influéncia do sistema inglés, possui suas peculiaridades.

Situacdo curiosa ¢ a dos Estados Unidos da América - EUA, que em razdo da
historica influéncia do direito inglés, filia-se & common law, mas ao mesmo tempo conserva
caracteristicas tipicas da familia civil law’’. Conforme explica Nogueira (2013, p. 153) "nos
Estados Unidos, ao contrario do que ocorre na Inglaterra, além de existir uma Constitui¢cdo

escrita, o papel das leis ¢ fundamental".

0 mA divisdo estanque entre as duas familias vem cada vez mais diminuindo, a ponto de levar parte da doutrina
estrangeira a se questionar se ainda € pertinente adotar essa classificagdo, e os Estados Unidos estdo situados

exatamente em uma zona fronteirica entre as duas familias (NOGUEIRA, 2013, p. 153).
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A importancia das leis no sistema norte-americano possui uma justificativa historica,
qual seja, em razdo de sua complexidade, a common law ndo seria compreendida pelos
colonos do século XVII, que ndo tinham formagao juridica. Nesse sentido, Roque (2008, p.

254) afirma que:

(...) as condigdes sociais, politicas e econdmicas nas colonias americanas
eram relativamente primitivas no século XVII, fato este que ndo permitiria a
plena incorporagdo de um sistema tdo complexo como havia se tornado a
common law na Inglaterra. As rigidas formas processuais nas Cortes Reais
inglesas (forms of action) ndo seriam compreendidas por colonos sem
formacao juridica. A justi¢a era administrada em muitas coldnias por pessoas
leigas, através de procedimentos informais, lembrando em certos aspectos as
cortes locais que existiam na metrépole na €poca da conquista normanda.
Para possibilitar que homens leigos compreendessem os elementos mais
simples da common law adaptados a realidade americana, foram editados
codigos escritos em quase todas as coldnias.

Assim, neste primeiro momento, serd abordada a influéncia inglesa no sistema norte-
americano, ¢ como ele adaptou os fundamentos da common law a sua realidade, criando um
sistema no qual as legislacdes escritas (statute law) e codificagdes também possuem destaque.

O territorio que hoje ¢ os Estados Unidos foi ocupado inicialmente em 4 regides, que
mais tarde ficaram conhecidas como as treze coldnias: Massachusetts, Rhode Island,
Connecticut, Nova Hempshire, Nova Jérsei, Nova lorque, Pensilvania, Delaware, Virginia,
Maryland, Carolina do Norte, Carolina do Sul e Geodrgia.

Essa parte inicial da colonizacdo dos Estados Unidos tem pouca importancia para o
direito, a ndo ser pelo fato de a Inglaterra ter assumido a colonizacao e assim ter imposto seu
english way of life NOGUEIRA, 2013, p. 154).

Hazard Jr. e Taruffo (1993, p. 1-6) explicam que antes da Inglaterra estabelecer-se no
aludido territdrio, as colonias foram ocupadas por outros paises europeus, mas a partir de
1660 a Inglaterra expulsou as outras forgas européias, assegurando seu dominio sobre as treze
colonias, com a exce¢ao da Louisiania.

Somente em 1763 a Inglaterra assina com a Franca o Tratado de Paris, pondo fim a
um conflito entre as duas nagdes que ficou conhecido como Guerra dos Sete Anos. Um dos
termos do Tratado previa a entrega da Franga para a Inglaterra do Estado da Louisiana.

E importante destacar que o Estado da Louisiana, por ter sofrido durante anos a
influéncia francesa, possui intensa codificagdao, a ponto de ser considerado da familia civi/

law. Conforme explicam Levasseur e Felia (2009, p. 716):
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O sistema legal da Louisiana ¢ um dos poucos no mundo onde a civil law ¢é
rotineiramente praticada em inglé€s. O sucesso dessa experiéncia, agora com
200 anos, mostra que os juristas da Louisiana encontraram uma maneira de
moldar a linguagem inglesa da common law para se ajustar ao civil law’".

Ap6s o fim da Guerra dos Sete Anos, a Inglaterra emergiu como grande poténcia
mundial, e precisava se reerguer economicamente, tendo em vista que os gastos militares
haviam sido elevados. Para atingir esse objetivo, dirigiu sua atengdo as treze coldnias,
explorando-as economicamente. Entretanto, para se reerguer economicamente as custas das
colonias, os ingleses iniciaram um processo de majoracdo de impostos, impondo algumas
restrigdes, tais como a Lei da Moeda (1764), Lei da Hospedagem (1764), Lei do Selo (1765) e
a Lei do Cha (1773). As leis do Parlamento inglés foram mal recebidas nas treze colonias, e
ele respondeu com mais leis, o que incentivou o processo de independéncia (KARNAL, 2008,
p. 80).

Fato curioso a ser mencionado ¢ que as colonias se rebelaram contra a Inglaterra por
questdes alheias a independéncia, que ndo era cogitada no inicio da rebelido. Sobre o tema,

McCullough (2006, p. 66-67) afirma que:

Quando perguntavam o motivo da luta, a maioria do exército - os oficiais e
soldados das fileiras - respondia, até ali, que era em defesa de seu pais e de
suas legitimas liberdades enquanto ingleses nascidos livres. Nathanael
Greene disse a sua mulher que foi para 'defender os nossos direitos comuns'
que ele foi para a guerra. Ninguém mencionava a independéncia.

Até entdo as coldnias consideravam a independéncia um caminho radical, mas a
postura arrogante da Inglaterra, através do Rei Jorge III, que se recusava até mesmo a ouvir os
colonos, cada vez mais revoltados, combinada com a publicacdo da obra de Thomas Paine,
"Senso Comum", que praticamente exigiu a ruptura total com a metropole, foram fatores que
influenciaram diretamente a independéncia dos norte-americanos (NOGUEIRA, 2013, p.
158).

Sobre o assunto Hitchens (2007, p. 36) narra que:

Em abril de 1775, muito sangue foi derramado entre tropas britanicas e
norte-americanas nas batalhas de Lexington e Concord. A partir dai a relacao

> No original: "The legal system of Louisiana is one of a handful in the world in which the civil law is practiced
in English as a matter of routine. The success of this experience, now 200 years old, illustrates that the Louisiana
legal professions have found a way to shape the English language of the common law to fit the civil law of the

State".
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entre a coroa € os colonos deixou de ser fraternal e tornou-se fratricida.
Paine se manifestou com rapidez pela defesa da independéncia.

A decisao pela independéncia foi tomada em 02 de julho de 1776 no Congresso da
Filadélfia, mas a Declaracdo enquanto documento escrito s6 ficou pronta em 04 de julho,
considerado oficialmente o dia da independéncia norte-americana, mas a Guerra da
Independéncia somente acabou em 03 de setembro de 1783, quando a Inglaterra reconheceu
formalmente a independéncia dos norte-americanos.

Contudo, desaparecido o inimigo comum, restavam os problemas de organizacgao
politica interna das treze colonias. A tese dos federalistas prevaleceu, sendo que as 13
coldonias foram unificadas, apesar de o fato de que ja em 1777, doze das treze colonias ja
tinham suas proprias Constituigdes, o que revelava nao s6 a op¢ao por um texto fundamental
escrito mas também o grau de autonomia que as coldonias ja ostentavam, desde o tempo da
colonizacao (NOGUEIRA, 2013, p. 159).

Em 1787, durante a Convengado Constitucional da Filadélfia, foi discutida e aprovada
a Constituicdo dos Estados Unidos, estabelecendo a forma federal do Estado, os 6rgaos de
poder, as suas competéncias ¢ forma de funcionamento. Neste ano, os Estados Unidos
aprovaram a sua primeira e, até hoje, tinica Constituicao.

Desse modo, destaca-se a explica¢do de Paixao e Bigliazzi (2008, p. 131-145):

Como se sabe, a Constituicdo norte-americana alterou completamente as
bases politicas, econdmicas e institucionais vigentes até o momento de sua
ratificagdo. No plano politico, estava criado um tipo original de organizacao
do poder, a partir de entdo caracterizado como um federalismo dual, em que
a soberania seria compartilhada entre a Unido e os Estados, conforme uma
divisao de atribuicdes fixada no texto da Carta Constitucional.

Entretanto, faltava uma Carta de Direitos, que ndo havia sido contemplada no texto
original da Constitui¢do de 1787. Apenas em dezembro de 1791 foi inserido um rol de
direitos fundamentais, que compunham as dez primeiras emendas constitucionais.

Desse modo, Nogueira (2013, p. 159) afirma que:

Assim os Estados Unidos tinham, ao contrario da Inglaterra: uma
Constitui¢do escrita (necessaria para unir as treze coldnias), um sistema de
separagdo de poderes - checks and balances - inspirado nas ligdes de
Montesquieu (evitava a concentragdo de poderes), representatividade
popular (impedia a taxagdo sem representacdo), um sistema federativo (cada
Estado conservava uma parcela de autonomia), um Presidente com mandato
temporario (renovacgdo de poder) e um Poder Judiciario com possibilidade de
controlar a constitucionalidade das leis (ndo adota os EUA o principio inglés
da soberania parlamentar).
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Essa introducdo historica é importante para se compreender o sistema juridico norte-
americano, porque embora ele seja muito proximo da common law dos ingleses, este possui
algumas caracteristicas inerentes a familia civil law - como por exemplo o destaque da
legislagao escrita e das codificacdes. Esse fato ira ajudar a entender porque existem algumas
diferengas no sistema de precedentes norte-americano com relagdo a common law da
Inglaterra.

Em um segundo momento, assim como foi realizado no estudo do direito inglés, faz-
se necessario compreender, mesmo que resumidamente, a estrutura do judicidrio norte-
americano, tendo em vista que ¢ fundamental conhecer o seu sistema federativo, ja que cada
Estado tem sua propria Suprema Corte.

Os Estado Unidos adotam o federalismo, cada Estado possui autonomia relativa para
legislar sobre diversos assuntos. A 10* Emenda a Constituicdo demonstra a forca do
federalismo, prevendo que "os poderes nao delegados aos Estados Unidos pela Constituicao,
nem por ela negados aos Estados, sdo reservados ao Estado ou ao povo".

Nesse sentido, Freer (2006, p. 12) explica que "os estados independentes que
formaram os Estados Unidos cederam poderes para a formagdo de um governo nacional”, e
que em razao disso, "os poderes ndo cedidos para o governo federal remanescem com os
estados e o povo".

Com relagdo ao Poder Judicidrio, cada Estado possui a sua organizagdo judicidria,
possuindo, inclusive, cada qual a sua Suprema Corte. Nogueira (2013, p. 169) cita dois

estados norte-americanos, California e Illinois:

Em Illinois existe uma Suprema Corte com sete membros (justices), € abaixo
dela existem cinco Appellate Courts, dividida em 5 Circuits, e mais abaixo
ainda, com competéncia originaria, vinte e duas Circuits Courts. Ja na
California também ha uma Supreme Court, com sete justices, abaixo dela
seis Courts of Appeal e mais abaixo ainda cinquenta e oito Superior Courts.

Tendo em vista a grande quantidade de sistemas judicidrios estaduais, ndo sera
possivel analisar detalhadamente cada Estado, sendo necessario apenas se ter em mente que a
organizagdo judiciaria norte-americana também ¢ piramidal, de modo que os Tribunais
estaduais estao vinculados aos precedentes da Suprema Corte.

Apesar da autonomia, existem pontos em comum entre os Estados, como a previsao
do juri no primeiro grau de jurisdi¢do, que ¢ heranga da common law inglesa (Superior Courts

na California e Circuit Courts em Illinois). (NOGUEIRA, 2013, p. 170).
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Entretanto, o mais interessante ¢ o papel das Supremas Cortes estaduais. Como regra,
nao ha o direito de recorrer a Suprema Corte dos Estados Unidos, € em muitos casos civeis a
revisdo por esta Corte ¢ discricionaria, porque ela ouve um nimero pequeno de casos, ela
escolhe apenas aqueles em que um pronunciamento ¢ necessario para trazer clareza e certeza
para o direito (FREER, 2006, p. 17).

Ainda, conforme a explicacdo de Nogueira (2013, p. 170 apud FREER, 2006, p. 19),
a autonomia do Tribunal estadual impede que a Suprema Corte dos Estados Unidos faca a
revisdo da interpretacdo que a Corte estadual deu para o direito estadual, salvo quando dois

requisitos cumulativos estiverem presentes:

1) é preciso que a Justica estadual tenha exaurido sua jurisdigdo sobre o
litigio, ou seja, ¢ preciso que a parte tenha conseguido ultrapassar a barreira
discricionaria que impede que um enorme numero de recursos sejam
julgados pelas States Supreme Courts, de modo que se a Corte Suprema
estadual ndo permitiu o julgamento do recurso, ndo ha nada que a Suprema
Corte possa fazer; e

2) a Suprema Corte somente pode rever questoes de direito federal. Se uma
Corte Suprema estadual decide que o aborto, perante as leis estaduais, ¢
permitido, ndo ha possibilidade da Corte federal rever essa decisdo, mas se a
decisdo ¢é baseada na Constituigdo norte-americana ¢ possivel a revisdo da
Suprema Corte, porém dizer que a revisdo é possivel é pouco, ja que o
direito de recorrer & Suprema Corte também ndo ¢ garantia da parte.

Esta questdo sera melhor trabalhada no tépico seguinte, no qual serd abordada a
competéncia recursal da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. O ponto mais
importante até agora ¢ verificar que, por razdes historicas, os entes federados norte-
americanos possuem enorme autonomia frente a Federacao.

Isto porque conforme ja visto, os Estados norte-americanos ja existiam antes do
pacto federativo™’, diferentemente do Brasil, em que ja existia uma federaco e um territorio
nacional, o qual foi dividido posteriormente em entes federados.

Ainda, o art. III da Constitui¢do norte-americana prevé um sistema de justiga federal,
que era necessario, a época em que se discutiu o tema na Convencdo Constitucional, para
garantir a implementacdo de politicas federais, especialmente quando essas politicas

estivessem conflitando com interesses locais e estaduais (NOGUEIRA, 2013, p. 176).

52 Apos a independéncia, 12 das 13 col6nias norte-americanas ja tinham suas proprias Constitui¢des escritas. Ou

seja, até mesmo a Constituicao Federal norte-americana ¢ posterior as Constitui¢cdes estaduais.
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Todos os 6rgdos estdo organizados em um sistema piramidal, com a Suprema Corte
ocupando seu apice, de modo que ha uma estrutura hierarquizada que faz com que os
precedentes das Cortes superiores sejam vinculantes para as inferiores.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América estda no dpice da estrutura
judiciaria norte-americana, localizada em Washington, talvez seja o Tribunal mais conhecido
do mundo. Os precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos sdo os mais importantes,
pois vinculam todo o Judiciario norte-americano.

As decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos interferem diretamente ndo s6 no
direito norte-americano, mas também nos padrdes de comportamento da sociedade norte-

americana. Nesse sentido, Souto (2008, p. 1-2), citando Peter Odegard, afirma que:

A proposito, como bem assinalou, na década de 40, Peter H. Odegard, os
valores e padroes de comportamento da sociedade estadunidense foram em
grande parte ditados ou influenciados por sua Suprema Corte, que tem
determinado o formato da civilizagdo americana (has been a master force in
determining the shape and purpose of America civilization).

Chegou a haver resisténcia sobre a criagdo da Suprema Corte dos Estados Unidos,
isto porque os Estados ja possuiam suas proprias Supremas Cortes, € ndo queriam vé-las
ofuscadas por uma instancia superior.

Nogueira (2013, p. 171) explica que os Articles of Confederation (Artigos da
Confederacdo, a primeira Constitui¢ao dos Estados Unidos, que formavam uma Confederagao
entre as 13 colonias) sequer mencionavam a existéncia de um Tribunal porque as disputas
entre as pessoas seriam resolvidas pelas Cortes estaduais, enquanto que as disputas entre os
Estados seriam levadas ao Congresso da Confederacao.

Entretanto, apesar das resisténcias dos Estados, foram eles que forneceram um
modelo para uma Suprema Corte nacional, criando Supremas Cortes Estaduais que serviriam
de base para a criacdo da atual Suprema Corte dos Estados Unidos. Nas palavras de Hoffer,

Hofter e Hull (2007, p. 22):

Um consenso geral sobre a necessidade de uma Corte nacional repousava
sobre o reconhecimento de que os tribunais estaduais ndo deveriam decidir
questdes sobre o dominio dos mares (pirataria, captura ¢ salvamento) e
diplomacia, casos envolvendo partes estrangeiras e¢ casos envolvendo a
receita publica federal. E mais, quando cidaddos de diferentes estados ou os
proprios estados estivessem em litigio, tinha que haver um Tribunal
imparcial para decidir a questdo. A versdo dos confederados para a
arbitragem era possivel, mas de dificil execugao.
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Percebeu-se que embora os Estados ndo quisessem que suas Supremas Cortes
perdessem uma parcela de poder, nao havia outra alternativa sendo a criagdo de uma Suprema
Corte nacional. Assim, a Suprema Corte nacional encontrou sede constitucional, mais

precisamente, no artigo III, Secdo I, da Constitui¢do norte-americana, que dispde:

O Poder Judiciario dos Estados Unidos serd investido em uma Suprema
Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por
determinagdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos
tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e
perceberdo por seus servigos uma remuneragdo que ndo poderd ser
diminuida durante a permanéncia no cargo™.

O ntmero de membros variou um pouco no decorrer do tempo, sendo que a
formagdo original, estabelecida pelo Judiciary Act de 1789, era de 6 membros, entretanto,
atualmente a Corte ¢ composta por 9 membros: um Presidente (Chief of Justice) e 8 Juizes
Associados (Associated Justices), sendo que todos sdao nomeados pelo Presidente da
Republica™.

A competéncia originaria da Suprema Corte também esta prevista na Constituigio™,

no artigo I1I da Secao 2, que assim dispoe:

%3 Origem constitucional: Article III, §1, of the Constitution provides that "[t]he judicial Power of the United
States, shall be vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the Congress may from time to time
ordain and establish." The Supreme Court of the United States was created in accordance with this provision and
by authority of the Judiciary Act of September 24, 1789 (1 Stat. 73). It was organized on February 2, 1790.

>4 Disponivel em http://www.supremecourt.gov/about/briefoverview.aspx. Acesso em 11/02/2015.

> Jurisdiction. According to the Constitution (Art. ITI, §2): "The judicial Power shall extend to all Cases, in Law
and Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be
made, under their Authority;-to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls;-to all
Cases of admiralty and maritime Jurisdiction;-to Controversies to which the United States shall be a Party;-to
Controversies between two or more States;—between a State and Citizens of another State;-between Citizens of
different States;—between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of different States, and
between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects.

"In all Cases affecting Ambassadors, other public ministers and Consuls, and those in which a State shall be
Party, the supreme Court shall have original Jurisdiction. In all the other Cases before mentioned, the supreme
Court shall have appellate jurisdiction, both as to Law and Fact, with such Exceptions, and under such
Regulations as the Congress shall make." Appellate jurisdiction has been conferred upon the Supreme Court by
various statutes, under the authority given Congress by the Constitution. The basic statute effective at this time in
conferring and controlling jurisdiction of the Supreme Court may be found in 28 U. S. C. §1251 et seq., and

various special statutes.
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A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de
aplicacdo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constituigdo, as leis
dos Estados Unidos, ¢ os tratados concluidos ou que se concluirem sob sua
autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros ministros e
consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as
controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre
dois ou mais Estados, entre um Estado e cidadaos de outro Estado, entre
cidaddos de diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado
reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por outros Estados,
enfim entre um Estado, ou os seus cidaddos, e poténcias, cidadaos, ou
suditos estrangeiros.

Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros ¢ consules,
¢ naquelas em que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera
jurisdicdo originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema Corte tera
jurisdigdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como
sobre o direito, observando as excegdes e¢ normas que o Congresso
estabelecer.

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera
feito por juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que houverem
ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o
julgamento tera lugar na localidade que o Congresso designar por lei.

Desse modo, observa-se que a competéncia da Suprema Corte pode ser originaria
(Gnico grau de jurisdi¢do), em regra quando houverem questdes de diplomacia, bem como se
houver o envolvimento de um dos Entes Federados, sendo que nos demais casos a Corte
exerce competéncia recursal.

Portanto, a Suprema Corte também exerce jurisdigdo em grau de recurso, ocasido em
que ela pode julgar casos levados por partes insatisfeitas com decisdes das cortes federais de
apelagdo e de cortes de apelagdo especializadas do sistema federal.

A Corte pode julgar casos levados diretamente dos tribunais distritais em certas
ocasides em que uma lei do Congresso foi declara inconstitucional. Também podem ir
diretamente para a Corte, casos oriundos dos tribunais distritais especiais de trés juizes
criados para julgar algumas classes de casos designados pelo Congresso (NOGUEIRA, 2013,
p. 173).

Quando os casos julgados pelas Cortes Supremas estaduais envolvem reclamacoes de
acordo com leis federais ou com a Constitui¢do, estes podem ser apreciados pela Suprema
Corte. Mais precisamente, um caso pode ir para a Corte vindo do mais alto tribunal estadual
com poder de julga-lo (BAUM, 1985, p. 25)

Nas palavras de Nogueira (2013, p. 174):

A Suprema Corte pode receber recursos oriundos das Cortes de Apelagdo da
Justica Federal (United States Courts of Appeal) e, como visto acima, das
Supremas Cortes estaduais, em questdes envolvendo o direito federal (leis
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federais ou a propria Constituicdo dos EUA), mas, apesar da sua
competéncia recursal, ndo ha o direito da parte de ver seu recurso sendo
julgado por ela.

A Suprema Corte escolhe discricionariamente os recursos que quer julgar, apos
analisar o pedido feito pela parte em peti¢ao, chamado de writ of certiorari. A escolha ¢ feita
em reuniao com os nove membros da Corte, e sdo necessarios pelo menos quatro votos pelo
recebimento do recurso’®. As regras do writ of certiorari estio no Regulamento da Corte
(Rules of the Supreme Court of the United States). Ainda de acordo com o Regulamento

(Rules), as razdes que podem levar a Corte a aceitar julgar um recurso sao:

a) uma United States Court of Appeal proferiu uma decisdo anteriormente
proferida por outra Court of Appeal sobre questdo semelhante; b) a Court of
Appeal proferiu uma decisdo, sobre uma importante questdo federal,
contraria a uma Suprema Corte estadual; ¢) uma Corte estadual ou uma US
Court of Appeal decidiu uma importante questdo de direito federal que nao
foi, mas deveria ser, resolvida pela Supreme Court, ou tenha decidido uma
importante questdo de direito federal que conflita com decisdes relevantes da
propria Supreme Court’’.

Entretanto, Pinto (2007, p. 12) afirma que tais regras claramente nao ajudam muito a
definir o que realmente ¢ preciso para que um caso tenha seu mérito apreciado pela Suprema
Corte, na medida em que estabelecem apenas um ponto de partida para os justices admitirem,
ou nao, determinada causa, sendo que essa dificuldade agrava-se pelo fato de que as decisdes
de conceder ou nao o writ of certiorari nao sao justificadas, e raramente ha a publicacdo dos
votos.

Conforme observa-se, esse poder da Corte de apreciar ou ndo os recursos atinge o

grau maximo de discricionariedade. Hazard e Taruffo (1993, p. 182-187) afirmam que a

% As Rules of the Supreme Court of the United States, na parte III, dispde sobre a discricionariedade, nos
seguintes termos: "Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but of judicial discretion". Disponivel
em: http://www.supremecourt.gov/ctrules/2013RulesoftheCourt.pdf. Acesso em: 11/02/2015.

>7 Assim dispde a redacdo original do Rules: (a) a United States court of appeals has entered a decision in
conflict with the decision of another United States court of appeals on the same important matter; has decided an
important federal question in a way that conflicts with a decision by a state court of last resort; or has so far
departed from the accepted and usual course of judicial proceedings, or sanctioned such a departure by a lower
court, as to call for an exercise of this Court’s supervisory power; (b) a state court of last resort has decided an
important federal question in a way that conflicts with the decision of another state court of last resort or of a
United States court of appeals; (c) a state court or a United States court of appeals has decided an important
question of federal law that has not been, but should be, settled by this Court, or has decided an important federal

question in a way that conflicts with relevant decisions of this Court.
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discricdo da Suprema Corte geralmente ¢ exercida com base na importincia geral das
questdes de direito envolvidas no recurso e no interesse publico em um caso especifico, e
assim apenas uma pequena fracdo dos recursos interpostos contra as decisoes de Tribunais
intermediarios sdo aceitos pela Suprema Corte, permitindo um niimero relativamente pequeno
de julgamentos.

A admissdao de um recurso nao assegura que a Suprema Corte va fazer uma extensa
revisdo da matéria de direito federal, podendo ela, ainda, dentro de sua discricionariedade,
limitar as questdes que quer apreciar (CHEMERINSKY, 2007, p. 674).

Ainda, ¢ importante destacar a importancia da Suprema Corte dos Estados Unidos
como ultimo intérprete da Constituicdo. Nao € possivel estudar esse asunto, sem que, mesmo
de forma sucinta, analise-se o precedente Madison v. Marbury, um dos precedentes judiciais
mais importantes da historia do direito norte-americano.

Em 1800, Thomas Jefferson venceu o entdo presidente dos Estados Unidos, John
Adams, nas elei¢des presidenciais. Entretanto, em fevereiro de 1801, faltando menos de uma
semana para o fim do mandato de Adams, o Congresso americano criou a Lei Organica do
Distrito de Columbia, que autorizava o Presidente a nomear 42 juizes de paz. No dia 2 de
mar¢o daquele mesmo ano, Adams anuncia a nomeacgao dos juizes, o que ¢ confirmado no dia
seguinte pelo Congresso, sendo que imediatamente o Secretario de Estado, John Marshall,
que também era Chief of Justice, assina as nomeagoes.

No dia 4 de margo de 1801, Thomas Jefferson toma posse como terceiro presidente
da historia dos Estados Unidos. Contudo, algumas nomeag¢des ndo haviam sido entregues por
falta de tempo, incluindo a de William Marbury, e Thomas Jefferson instruiu seu Secretario
de Estado, James Madison, a reter as nomeagdes que nao haviam sido entregues.

Desse modo, em dezembro de 1801, Marbury, em litisconsdércio com outras pessoas
na mesma situacao, vai até a Suprema Corte dos Estados Unidos com um writ of mandamus,
pedindo que ela ordenasse a Madison que entregasse a nomeacao. O pedido foi fundado no
Judiciary Act de 1789, que outorgava competéncia originaria a Suprema Corte para conhecer
a causa.

O que ¢ importante nesse precedente ¢ que, John Marshall, Chief Justice na época,

declarou a inconstitucionalidade do Judiciary Act’®, consagrando a teoria da supremacia da

%% Jonh Marshal encontrava-se numa situacdo delicada, pois ele havia sido o Secretario de Estado responsavel
pelas nomeacgdes que ndo foram feitas por Jefferson e impugnadas por Marbury, e agora tinha que julgar a

validade da omissdo do Executivo. Ainda, Marshall corria o risco de sofrer impeachment, pois havia uma
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Constituicdo. A ratio decidendi de Marbury v Madison estabeleceu uma teoria valida até hoje
e de aceitagdo universal, representando um marco historico do controle de
constitucionalidade.

Sobre este importante precedente, Nogueira (2013, p. 167) afirma que:

Esse precedente simboliza bem a cultura norte-americana de respeitar os
julgados do passado, posto que depois de mais de 200 anos ele continua
valido, respeitado e estudado. A supremacia constitucional norte-americana
ndo decorre portanto, expressamente, do texto da propria Constitui¢do, mas
sim da decisdo proferida no mundialmente famoso precedente Marbury v.
Madison, de 1803.

Sobre este aspecto pode-se observar a importancia do precedente judicial no direito
norte-americano. A supremacia da Constitui¢do, que seria o fundamento do controle de
constitucionalidade, decorre de um precedente judicial e ndo do texto constitucional. Este
precedente, portanto, consagrou a Suprema Corte como ultima intérprete da Constitui¢ao
norte-americana.

Outro aspecto importante do sistema norte-americano ¢ a doutrina do stare decisis
neste sistema. Stare decisis et non quieta movere, ¢ a expressao em latim que revela a
importancia do respeito aos precedentes, significa "mantenha-se a decisdo e ndo mexa no que
esta quieto". E a expressdo utilizada para dar nome a teoria segundo a qual os juizes estio
vinculados as decisdes do passado.

A teoria do stare decisis preconiza o respeito ao precedente, vinculando o Judiciario
para casos futuros, porém sem previsao normativa expressa acerca desse efeito vinculante
(binding effect) NOGUEIRA, 2013, p. 178).

Qual seria a origem e o fundamento legal da doutrina do stare decisis no direito
norte-americano? Essa questdo ¢ controvertida, entretanto, os debates acerca do assunto se
iniciaram no julgamento do caso Anastoff v. United States, no qual o juiz federal da Court of
Appeal do 8° Circuit (Tribunal Federal com competéncia recursal sobre os Distritos de
Arkansas, Iowa, Minnesota, Missouri, Nebraska, ¢ Dakota do Norte ¢ do Sul), Richard
Arnold, declarou que o stare decisis estava previsto no art. III da Constituicdo norte-

americana, que trata do Poder Judiciario (NOGUEIRA, 2013, p. 178).

acirrada disputa politica em jogo. Desse modo, a0 mesmo tempo em que reconhece que a nomeagdo era um
direito de Marbury, ele ndo concede esse direito a ele, por entender que a Suprema Corte, com a revogacdo do

Judiciary Act, seria incompetente para apreciar o pleito (NOGUEIRA, 2013, p. 164-165).
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No mencionado caso, a parte Faye Anastoff alegava que as decisdes anteriores que
nao tivessem sido publicadas ndo serviriam como precedentes e as partes sequer deveriam
citar essas decisdes, conforme dispunha o art. 28-A das Regras da Corte do 8° Circuito™’. O
judge (juiz) entendeu que o art. 28-A das Regras da Corte seria contrario ao art. III da
Constituicao.

Citando o precedente Marbury v. Madison, o Circuit Judge Richard Arnold afirmou
que seria inerente a cada decisdo judicial a declaracdo e interpretagdo de uma regra ou
principio geral de direito, e que essa declaracdo de direito deve ser aplicada em casos

posteriores. Em suas palavras:

Esses principios, que formam a teoria do precedente, foram bem
estabelecidos e bem considerados no momento em que esta nagdo foi
fundada. Os autores da Constituicdo consideraram estes principios que
derivam da natureza do poder judicial, e pretenderam que eles iriam limitar o
poder judicial delegado aos Tribunais pelo Art. IT da Constituigao™.

Nogueira (2013, p. 179), explicando as conclusdes do Circuit Judge Richard Arnold,
afirma que para o mencionado julgador a teoria do precedente comecou a ser estabelecida, nos
Estados Unidos, quando os autores da Constituicdo se reuniram na Filadélfia, quando se
pensava essa teoria como um costume herdado do direito inglé€s, muito bem visto por eles a
partir do século XVII, principalmente por causa dos escritos e reports de Sir Edward Coke,
pois a autoridade do precedente tinha sido eficaz nas lutas passadas do povo inglés contra as
usurpacdes da realeza e o poder arbitrario do governo, razao pela qual Richard Arnold conclui
que a teoria do precedente ndo foi simplesmente bem estabelecida pelos fundadores da nacao,
mas também era um método historico de tomada de decisdes judiciais € um baluarte da
independéncia do poder judicial em lutas passadas pela liberdade. Essa decisao da Court of
Appeal do 8° Circuito provocou o debate acerca da origem do stare decisis nos Estados

Unidos, bem como qual seria seu fundamento constitucional.

** No direito-norte americano as regras de procedimento expedidas pelos Tribunais possuem for¢a de lei
(NOGUEIRA, 2013, p. 178).

% No original: "These principles, which form the doctrine of precedent, were well established and well regarded
at the time this nation was founded. The Framers of the Constitution considered these principles to derive from
the nature of judicial power, and intended that they would limit the judicial power delegated to the courts by
Article IIT of the Constitution". Disponivel em: http://media.ca8.uscourts.gov/opndir/00/08/993917P.pdf. Acesso
em: 19/02/2015.
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Sobre o assunto, Healy (2001, p. 45), fomentando o debate em questdo, afirma que se
o stare decisis ¢ uma exigéncia constitucional, ndo ¢ por causa da intencdo original dos
fundadores, nem pela estrutura da Constituicao, mas sim porque os Tribunais apostaram a sua
legitimidade na adesdo aos precedentes. Stare decisis ndo seria um fim em si mesmo, € sim
um meio para servir a importantes valores no sistema juridico, que sdo: seguranga juridica (ao
concordar em seguir as regras estabelecidas, os Tribunais permitem aos individuos preverem
as consequéncias juridicas de seus atos), igualdade (quando os Tribunais decidem os casos de
hoje de acordo com os casos de ontem, eles asseguram que as regras juridicas sejam aplicadas
de forma coerente e justa), eficiéncia (ao basear suas decisdes em precedentes, os Tribunais
evitam a necessidade de reexaminar os principios juridicos desde o inicio) e restri¢ao judicial
(quando os juizes sdo obrigados a basear suas decisdes em precedentes, eles possuem menor
margem de discri¢do).

Embora o entendimento do Circuit Judge Richard Arnold de que o fundamento do
stare decisis estaria previsto no art. III da Constituicao e o entendimento de Healy no sentido
de que o stare decisis decorreria da propria legitimidade dos Tribunais, ndo existe
entendimento pacifico sobre qual seria o fundamento do stare decisis na doutrina norte-
americana.

Por outro lado, o stare decisis pode ser dividido, para fins didaticos, em vertical e
horizontal. O stare decisis vertical diz respeito aos planos hierarquicamente distintos dos
orgaos Judiciarios, de modo que os precedentes sdo vinculantes "de cima para baixo", no
sentido de que quanto maior for o grau da Corte, mais forca terdo seus precedentes. Nas

palavras de Nogueira (2013, p. 182):

Vertical é o stare decisis quando se colocam os 6rgdos do Judiciario em
planos hierarquicamente distintos, de modo que um precedente da Suprema
Corte ¢ vinculante para as inferiores, mas os precedentes das Cortes

4

inferiores ndo vinculam a Suprema Corte. A questdo ¢ simplesmente de
hierarquia, sendo de se presumir que quanto maior a Corte, mais autoridade
tém os seus julgamentos.

No plano horizontal, o que se discute ¢ a for¢a vinculante dos precedentes de uma
Corte para ela propria, baseado na presungdao de que a Corte deve ser consistente com ela
propria ao longo do tempo, a fim de permitir que os cidadaos possam prever que a Corte nao
vai alterar seus precedentes dia apds dia (TARUFFO, 2007, p. 180).

Ainda, existem diversos fatores que influenciam na for¢a de um precedente judicial,

dentre eles o grau de hierarquia do 6rgao julgador, a reputagdo dos juizes que participaram da
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votagdo, o placar da votacdo, a idade do precedente, bem como a eficacia do precedente em
casos futuros.

Gerhardt (2008, p. 178) menciona que no direito norte-americano existem
precedentes que estdo tdo enraizados no direito e na cultura que praticamente tornaram-se
imunes a serem superados. E o que o mencionado autor chama de super precedent (super

precedente). Em suas palavras:

Sao decisdes que tém sido tao repetida e amplamente citadas por tanto tempo
que seu valor e seu significado t€ém aumentado ao ponto de ser assegurado
por redes duradouras. Eles estdo profunda e irrevogavelmente incorporados
na cultura americana e consciéncia nacional, tanto que parece anti-americano
ataca-los, mais ainda formalmente reconsidera-los.

O autor cita como exemplo de super precedent o caso Marbury v. Madison,
considerando sua longevidade e sua plena aceita¢do no sistema juridico norte-americano.

Outra questdo interessante a ser enfrentada ¢ a possibilidade de se afastar a
autoridade de um precedente, com base nas técnicas ja mencionadas anteriormente®’, quais
sejam, overruling e distinguishing, de forma especifica no direito norte-americano.

O overruling, técnica de superacdo do precedente judicial, que consiste em uma
ferramenta essencial a utilizagdo dos precedentes, permitindo que o sistema se adapte as
modificagdes sociais, ¢ uma interpretagdo extrema no sistema de precedentes. No direito
norte-americano nao ¢ diferente.

Apesar de ndo existir no direito norte-americano a mesma rigidez presente no
sistema inglés, ndo significa dizer que os precedentes da Suprema Corte sdo facilmente
superados (NOGUEIRA, 2013, p. 193).

Sidney Ulmer, citado por Brenner e Spaeth (2003, p. 10-13), elaborou um estudo
analisando decisdes da Suprema Corte norte-americana no periodo de 1880 a 1957. Seu
estudo chegou as seguintes conclusdes.

Raramente a Suprema Corte supera seus precedentes, sendo que ela proferiu mais de
55.000 (cinquenta e cinco mil) decisdes em recursos, esses julgamentos produziram apenas 81
casos de overruling, e 65 casos de reforma da decisdo recorrida. Dos 81 casos de overruling,
apenas um deles foi decidido por um placar de 4 a 3, sendo que os demais 80 casos foram

decididos por um minimo de 5 votos favoraveis a superagdo do precedente.

8! Capitulo I, topico 1.6 (Técnicas de utilizagdo dos precedentes)
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A idade dos precedentes superados também foi levada em consideragio®, 29% dos
precedentes superados tinham 10 anos ou menos de existéncia; 35% tinham de 11 a 20 anos;
14% tinham de 21 a 30 anos; 12% de 31 a 40 anos e o remanescente, aproximadamente 12%
dos precedentes superados tinham mais de 41 anos de idade. A maior parte do overruling
praticado no referido periodo dizia respeito a matéria de direito comercial e tributario.

Antes de fazer o overruling, em 62% dos casos a Corte ndo usou a técnica do
distinguishing, revelando que aquela técnica ¢ mais usual do que esta. Ainda, 89% dos casos
que deram origem ao overruling produziram decisdes maiores, em tamanho, do que aquelas
que foram superadas, ou seja, a decisdo que supera a ratio decidendi do precedente ¢
normalmente maior do que a superada.

Ademais, 79% dos julgamentos que superaram precedentes se deram dentro dos 5
anos posteriores a posse de um novo juiz na Suprema Corte, ou seja, a postura de um novo
juiz influencia fortemente o processo decisorio da Corte.

Através dos dados coletados acima transcritos, pode-se observar que a Suprema
Corte valoriza seus proprios precedentes, isto porque os precedentes trazem beneficios ao
sistema, como clareza, estabilidade e previsibilidade do direito.

Nogueira (2013, p. 199-201), nos explica que o overruling no direito norte-
americano pode ocorrer principalmente em razao de trés fatores: mudanga na composi¢ao do
Tribunal que elaborou o precedente; mudanga na lei que integra a ratio decidendi do
precedente, e; mudanga nos valores da sociedade.

Por outro lado, o distinguishing permite a ndo aplicagdo do precedente, quando se
verifica que a ratio decidendi do caso paradigma ndo € compativel com o caso atual, isto
porque existem peculiaridades no caso atual que o diferem do caso paradigma. Nenhum caso
¢ igual ao outro, entretanto, existe alguma diferenca entre eles que torna o precedente
inaplicavel.

Ainda, nos Estados Unidos da América, tem-se falado no antecipatory overruling.
Essa modalidade de overruling vem ocorrendo quando a Corte de Apelacao presume que
determinado precedente da Suprema Corte estd em vias de ser revogado, e em razdo disso,
afasta a aplicacdo do precedente.

Entende-se por antecipatory overruling a atuagdo antecipatéria das Cortes de

Apelagao estadunidenses em relacao ao overruling dos precedentes da Suprema Corte, trata-

52 De acordo com Gehardt (2008, p. 11), a média de vida de um precedente é de 29,2 anos.
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se de fendmeno identificado como "antecipagdo a provavel revogacdo do precedente por parte
da Suprema Corte" (MARINONI, 2013, p. 401).

De acordo com Marinoni (2013, p. 401), a doutrina americana fala em revogacao
antecipada, mas, o correto seria aludir a ndo aplicagdo de precedente em vias de revogacao
pela Suprema Corte.

Sobre o assunto, Kniffin (1982, p. 53 apud MARINONI, 2013, p. 400) explica que:

Os precedentes da Suprema Corte, como geralmente se presume, deveriam
ser sempre seguidos pelas Cortes inferiores. Ocasionalmente, entretanto,
uma Corte de Apelacdo dos Estados Unidos faz um prognostico de que a
Suprema Corte deixara de seguir um de seus proprios precedentes e antecipa
a agdo da Suprema Corte, revogando o precedente®.

Sobre os fundamentos do antecipatory overruling, Marinoni (2013, p. 402) afirma
que as Cortes de Apelacdo utilizam como fundamentos para a antecipacdo: i) o desgaste do
precedente pelas proprias decisdes da Suprema Corte; ii) uma tendéncia da Suprema Corte
que permita concluir que o precedente sera revogado; iii) ter a Suprema Corte demonstrado
que estd a espera de um caso apropriado para realizar o overruling. Esses motivos algumas
vezes seriam associados aos seguintes: i) alteracdo na composi¢do da Suprema Corte ou na
mudanga do ponto de vista pessoal dos juizes (Justices); ii) inconsisténcia do precedente em
relagcdo as decisOes anteriores da Corte, a identificar provavel equivoco; iii) percep¢ao de que
o precedente nao surtiu, em termos praticos, o efeito que dele se esperava.

Como pode-se observar, surge grande questdo a ser refletida, o antecipatory
overruling seria compativel com o stare decisis, no qual os tribunais inferiores sdo obrigados
a seguir os precedentes dos tribunais superiores?

Embora a questdo seja controvertida em razao de sua propria complexidade, tem se
admitido na doutrina norte-americana que o antecipatory overruling ¢ compativel com a
doutrina do stare decisis, ou, ainda, que esta atenuacdo na autoridade de imposicdo dos
precedentes ¢ saudavel a propria 16gica do sistema de precedentes obrigatorios (KELMAN,
1967, p. 17).

De acordo com a explicagdo de Marinoni (2013, p. 408), pode-se notar a

compatibilidade do antecipatory overruling e a doutrina do stare decisis:

%3 No original: "Supreme Court precedents, it is usually assumed, should always be followed by lower federal
courts. On occasion, however, a United States court of appeals predicts that the Supreme Court will no longer

follow one of its own precedents and anticipates the action of the Supreme Court by overturning' the precedent."
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E preciso deixar claro que o antecipatory overruling no se presta a permitir
a Corte de Apelagdo criticar os precedentes da Suprema Corte. Nem muito
menos se destina a forgar ou compelir a Suprema Corte a voltar a decidir
sobre a questdo posta no precedente.

Por paradoxal que possa parecer, a legitimidade do antecipatory overruling
advém do dever de a Corte de Apelacdo se comportar de acordo com a
Suprema Corte. Em outros termos, a Corte de Apelacdo deve ndo s6 seguir
0s passos, mas também poder proclamar, quando ja iniciados os trabalhos de
pavimentagdo do caminho, o rumo que sera seguido pela Suprema Corte.

Por outro lado, nao pode-se confundir antecipatory overruling como uma
modalidade revogacao do precedente. Quem deve definir o momento propicio a revogagao de
um precedente ¢ a Suprema Corte. A Corte de Apelacdo ndo revoga antecipadamente o
precedente, apenas deixa de aplica-lo em virtude de ter fortes fundamentos de que a Suprema

. - . . 64
Corte, caso tivesse 0 caso em maos para o julgamento, revogaria o precedente”".

1.7.3 Italia

O direito italiano, junto com o portugués, sdo considerados as principais fontes do
direito processual civil brasileiro. Entretanto, como ja era de se esperar, na Italia ndo existe a
tradicdo de precedentes judiciais vinculantes, isto porque o sistema juridico italiano ¢ um
sistema da familia civil law, sendo, inclusive, o ber¢o do direito romano.

Por outro lado, Taruffo (2007, p. 178) explica que, na Itdlia, os precedentes ndo
possuem efeito vinculante, ressalvadas as decisdes da mais Alta Corte, a Corte di Cassazione,
mas que outras decisdes de outros tribunais podem ter alguma influéncia para casos futuros.

O sistema de precedentes italiano se aproxima muito do brasileiro, pois ndo ¢
baseado na integra da decisdo anterior, mas sim em um pequeno € abstrato resumo que
representa o "core" (nucleo) da interpretagdo da regra legal. Na Italia o que ¢ chamado de
massima representa algo parecido com as sumulas brasileiras, que seriam um breve enunciado
com a interpretacdo da lei, sem nenhuma mencdo aos fatos que levaram o Tribunal aquela
decisdo. Tanto 14 quanto c4, a utiliza¢do desses breves enunciados pode ser mal feita, de modo
a ser aplicada como precedente em casos futuros que nao guardam semelhanga com os casos

anteriores (NOGUEIRA, 2013, p. 144 apud TARUFFO, 2007, p. 182).

% "Quando o caso chega as mios da Corte de Apelagdo, num momento em que tudo indica que o precedente
brevemente sera revogado, a Corte deve deixar de aplicar o precedente para ndo discordar da prépria Suprema

Corte, e, assim, ndo realizar injusti¢a" (MARINONI, 2013, p. 408).
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Ainda, outro aspecto que assemelha o sistema de precedentes italiano do brasileiro ¢
a enorme quantidade de julgamentos realizados, ano a ano, pela Corte di Cassazione, que
muitas vezes se vé obrigada a decidir os mesmos casos diversas vezes.

Taruffo (2007, p. 182-185) diz que quando o nimero de casos julgados ¢ alto, a forga
especifica de um precedente fica enfraquecida, pois quando h4d uma corrente de precedentes
convergentes e consistentes, um simples elo da corrente ndo tem muito valor. Mesmo o
primeiro elo da corrente, o leading case, perde sua forga pois o que passa a contar € a corrente
como um todo. No Brasil ocorre algo parecido, sendo comum encontrarmos julgados que
citam inimeros precedentes anteriores®.

Nogueira (2013, p. 144-145) explica que os equivocos do sistema italiano de
precedentes acabam provocando uma distor¢do do proprio sistema, tendo em vista que os

precedentes sdo objeto de uso inadequado e excessivo:

O uso excessivo decorre da enorme quantidade de precedentes produzidos
pelos Tribunais, enquanto que o uso inadequado consiste na utilizagdo em
um julgamento de um precedente que normalmente é o mais recente, quando
este mais recente sequer ¢ o mais importante.

Nao existe um estudo aprofundado sobre precedentes no direito italiano do modo
como sao abordados em sistemas juridicos influenciados pela common law.

O que se verifica ¢ que a preocupagdo com a coeréncia do sistema e a fixagdo de um
grau minimo de previsibilidade das decisdes ¢ muito maior nos paises influenciados pela
common law, por isso nestes paises o uso adequado de precedentes ¢ considerado tao

importante.

1.7.4 Portugal

O estudo sobre como funcionam os precedentes em Portugal merece destaque nesse
trabalho, porque o Brasil, enquanto coldnia desse pais, foi muito influenciado por seu sistema
juridico, inclusive, o nosso sistema juridico adotou a civil law em razdo da grande influéncia

dos colonizadores portugueses.

% E importante destacar que quando se estd mencionando a expressio "precedentes" no direito brasileiro e
italiano, refere-se a eles como aquilo que precede, que vem antes - decisdes anteriores -, € ndo como precedentes

da common law.
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Sobre a influéncia do direito portugués em nosso sistema, Nogueira (2013, p. 145)

explica que Portugal foi:

Outro pais extremamente importante para o desenvolvimento do direito
brasileiro e da cultura juridica aqui praticada, por razdes historicas. A mesma
razdo que levou os Estados Unidos da América a se aproximar do direito
inglés e da familia common law, levou o Brasil a se aproximar do direito
portugués e da familia a qual pertence, a civi/ law: a colonizagao.

Desse modo, serd estudada a aplicagdao de precedentes no direito portugués, com a
consequente comparagdo entre institutos portugueses e brasileiros, tendo em vista as
semelhancas entre os dois sistemas juridicos.

Em Portugal houve a tentativa de se estabelecer a vinculagdo aos precedentes por
meio da instituicdo de assentos, que sdo proposicoes emanadas do Supremo Tribunal de
Justica para resolver conflitos de jurisprudéncia, o que os aproxima muito das stimulas
vinculantes brasileiras. Pode-se afirmar, inclusive, que os assentos sdo os grandes inspiradores
das sumulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, antes da analise dos assentos portugueses ¢ importante entender como
funciona a vinculagdo aos precedentes e tragar um paralelo comparativo com o direito
brasileiro.

Nogueira (2013, p.146) destaca que a primeira semelhanca entre os dois sistemas
juridicos se encontra no controle de constitucionalidade. Em Portugal, apesar de o Supremo
Tribunal de Justica ser o mais alto 6rgdo da organizacdo judiciaria, existe ainda o Tribunal
Constitucional, a quem compete administrar a justica em matérias de natureza juridico
constitucional (art. 221 da Constituicdo portuguesa), fiscalizando a constitucionalidade das
leis, concreta e abstratamente.

O Tribunal Constitucional portugués possui fungdes semelhantes as do Supremo
Tribunal Federal no Brasil, com apenas algumas diferencas procedimentais. A "forca
obrigatoria geral" da declaracdo do Tribunal Constitucional portugués se assemelha ao nosso
efeito erga omnes e eficacia vinculante e, se por trés vezes a lei ou o ato for declarado
inconstitucional ou ilegal, esse entendimento assume essa forca obrigatoria geral (Art. 281,
item 3, da Constituicao portuguesa).

Por outro lado, os referidos assentos sdo emanados do Supremo Tribunal de Justica,
que ¢ o orgao superior da hierarquia dos tribunais judiciais (art. 210 da Constituigao
portuguesa) e quem julga recursos que versam exclusivamente sobre matéria de direito,

competindo ainda a uniformizag¢do da jurisprudéncia, razao pela qual ¢ sempre admissivel
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recurso das decisdes proferidas contra jurisprudéncia uniformizada pelo Supremo Tribunal de
Justica, de acordo com o item 6 do art. 678 do Codigo de Processo Civil portugués.

Nogueira (2013, p. 147) destaca ainda a segunda semelhancga, que estaria relacionada
aos poderes especiais do relator, como o de julgar monocraticamente o recurso de apelacao
quando entender que "a questdo a decidir ¢ simples, por ja ter sido jurisdicionalmente
apreciada, de modo uniforme e reiterado, ou que o recurso ¢ manifestamente infundado",
neste caso, o relator "profere decisdo sumaria, que pode consistir em simples remissdo para as
precedentes decisdes, de que se juntard copia" (art. 705 do Codigo de Processo Civil
portugueés).

Contudo, dentre essas semelhangas, a mais importante esta relacionada a
uniformizagao de jurisprudéncia. Assim como no Brasil, passou a existir em Portugal uma
preocupagio muito grande com a uniformizagdo da jurisprudéncia®.

O Decreto portugués n® 329-A/95%" tratou da uniformizago da jurisprudéncia, no
qual previu-se a necessidade de criar mecanismos processuais adequados a fixacdo de
jurisprudéncia na area do processo civil, tento em vista as dividas sobre a natureza legislativa
e a constitucionalidade dos assentos.

Desse modo, optou-se pela supressdo do instituto dos assentos através da revogagao
do dispositivo legal que os sustentava, o art. 2° do Cédigo Civil portugués®. Entretanto,
mesmo com a revogagao do aludido dispositivo legal, os assentos ndo foram completamente
ignorados, conforme explica Ferreira (2009, p. 304), quando diz que "os acoérddos proferidos
nas revistas ampliadas terminam, como a pratica vem assinalando, com a formulagdo de uma
regra interpretativa, a semelhanga dos anteriores assentos", mas sem o efeito vinculante, posto
que "a jurisprudéncia uniformizada estabelece um precedente judicial, de natureza meramente
persuasoria'.

Se poderia afirmar, portanto, que os assentos deixaram de ser semelhantes as nossas
sumulas vinculantes e se tornaram apenas simulas persuasivas.

A discussdo sobre a utilizagao dos assentos foi travada no julgamento do Acoérdao

810/93 do Tribunal Constitucional de Portugal. Conforme explica Nogueira (2013, p. 150), "o

% Talvez a preocupagdo dos dois paises seja diminuir a carga de trabalho do Judiciario.

7 Disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-leis2/d1-329a-1995/downloadFile/file/DL
329A 1995.pdf?’nocache=1182950555.26. Acesso em 10/02/2015.

% A redagdo do aludido artigo: "Nos casos declarados em lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos,

doutrina com forca obrigatoria geral".
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objetivo de uniformizar a jurisprudéncia foi visto com bons olhos, mas o meio disponibilizado
para alcancar esse fim, o assento, ¢ que foi considerado ilegitimo do ponto de vista do direito
constitucional portugués".

Desse modo, entendeu-se que a natural autoridade e for¢a persuasiva da decisdo do
Supremo Tribunal de Justica seria perfeitamente suficiente para assegurar, em termos

satisfatorios, a desejavel unidade de jurisprudéncia.

1.7.5 Tribunais Internacionais

Serdo estudados alguns aspectos sobre a vinculagdo aos precedentes judiciais nos
Tribunais Internacionais, mais precisamente a Corte Européia de Direitos Humanos, o

Tribunal de Justica da Comunidade Européia e a Corte Internacional de Justica.

1.7.5.1 Corte Européia de Direitos Humanos

A Corte Européia de Direitos Humanos (European Court of Human Rights - ECHR),
situa-se em Estrasburgo, na Franca. De acordo com as regras da Corte, qualquer Estado
contratante (queixa estatal) ou qualquer particular que se considere vitima de uma violagao da
Convengao (queixa individual) pode dirigir diretamente ao Tribunal uma queixa alegando
violagdo por um Estado contratante de um dos direitos garantidos pela Convengdo Européia
dos Direitos do Homem de 1950.

Embora a Corte ndo se sentir vinculada aos seus proprios precedentes, estes nao sao
desconsiderados ou tratados como se nao existissem (MITCHELL; DADHANIA, 2003, p.
50).

Conforme a explicagdo de Nogueira (2013, p. 139), isto ocorre "talvez pelo fato de
sua composi¢ao contemplar mais juizes oriundos de paises com tradi¢ao da civil law em
relacdo a common law, ja que, dos 46 juizes, existe apenas um representante do Reino Unido".

E continua sua explicagdo:

Nos seus julgados a Corte costuma citar seus proprios precedentes.
Obviamente a meng¢do aos precedentes ndo se faz como um julgamento de
common law, mas a meng¢do aos casos anteriores revela que os precedentes
ndo sdo desconsiderados ou tratados como se ndo existissem.
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Nogueira (2013, p. 139) apresenta ainda que um caso julgado com frequéncia pela
Corte diz respeito a violacao ao art. 6°, paragrafo 1°, da Convenc¢ao Européia de Direitos
Humanos, que trata do postulado da razodvel duragdao do processo. O aludido autor tras
inimeros casos sobre esse assunto em que se demonstra a importancia do precedente para
Corte Européia de Direitos Humanos - CEDH.

O primeiro diz respeito ao caso Tomkova v. Eslovaquia (Application n° 51646/99),
julgado em 13 de outubro de 2004, no qual o Estado da Eslovéaquia foi condenado a indenizar
o autor da queixa em 2.500 (dois mil e quinhentos) euros por violacdo ao seu direito
fundamental de julgamento em tempo razoavel, sendo que a Eslovaquia demorou 5 anos, 7
meses e 23 dias para entregar ao cidadao a tutela jurisdicional pretendida. Neste julgamento, a
CEDH cita um precedente da propria Corte, o caso Frydlender v. Franga, julgado em 2000, no
qual o Estado francés foi condenado porque demorou 9 anos e 8 meses para julgar uma acao
proposta por seu cidaddo (n° 30979/96).

Outro caso interessante, em que foi citado o precedente Frydlender v. Franga foi o
julgamento da Application n° 53363/99, Venek v. Eslovaquia, porque neste caso a Corte fixa
os critérios para concluir se houve ou ndo violagdo ao direito fundamental a razoavel duragao
do processo. Esses critérios sdo: a) a complexidade da causa; b) a conduta do autor da agdo; c)
a conduta do Tribunal situado no Estado reclamado; e d) a importancia do caso.

Desse modo, embora os precedentes da CEDH ndo vinculem a propria Corte,
podemos verificar que eles permitem um certo grau de previsibilidade dos futuros
julgamentos, pois evidenciam o entendimento da Corte sobre determinadas questdes, como no
exemplo que acabamos de citar, no qual a Corte fixou os critérios para se verificar a violagao
do direito fundamental a razodvel duragdo do processo. Por 6bvio, que esses critérios serdo

utilizados também em casos posteriores, embora nao tenham autoridade vinculante.

1.7.5.2 Tribunal de Justica da Comunidade Européia

O Tribunal de Justica da Comunidade Européia - TICE (European Court of Justice -
ECJ), situa-se na cidade de Luxemburgo, em Luxemburgo, ¢ a Corte mais elevada da Unido
Européia. Sua missdo essencial consiste em apreciar a legalidade dos atos comunitarios e
assegurar a interpretacao e aplicagdo uniformes do direito comunitario.

Cross e Harris (2004, p. 16) explicam que a jurisprudéncia do TICE tornou-se uma

parte importante do direito comunitario europeu e, consequentemente, de crescente
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importancia para os advogados dos Estados membros, e que geralmente o Tribunal adere aos
seus precedentes. Explica ainda que ¢ comum que suas decisdes contenham trechos de
decisOes anteriores, mas ndo se faz uma discussdo analitica do caso anterior, muito menos a

distin¢do entre ratio decidendi e obter dicta, tdo comum ao direito inglés.

1.7.5.3 Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justica - C1J (International Court of Justice - 1CJ), ¢ um
Tribunal da Organizagdo das Nag¢des Unidas - ONU, localizado em Haia, na Holanda.

De acordo com Nogueira (2013, p. 143), o papel da CIJ ¢ resolver disputas legais
entre os Estados e dar pareceres consultivos sobre questdes juridicas que lhe sejam
apresentadas por 6rgdos autorizados da ONU e agéncias especializadas.

Sobre o tratamento de precedentes, este tribunal possui um Estatuto (Statute of the
International Court of Justice), o qual prevé em seu art. 59 que "as decisoes da Corte nao tem
efeito vinculante, exceto entre as partes e em relacdo ao caso especifico".

Entretanto, Shahabuddeen (2007, p. 15), juiz da C1J entre 1988 e 1997, afirma que as
decisdes da Corte sdo tdo repletas de referéncias a precedentes quanto as decisdes dos
Tribunais de common law. Embora os precedentes nao sejam vinculantes, a Corte da a eles
certa importancia, € que a tendéncia ¢ uma aproximag¢ao com a autoridade vinculante dos
precedentes judiciais.

O que se quis demonstrar neste momento foi a importancia dos precedentes judiciais
nas Cortes Internacionais, que embora nao possuam autoridade vinculante, possuem papel
fundamental no sentido de evidenciar o entendimento da Corte sobre determinados casos. O
que se abstrai é que, embora os precedentes ndo vinculem os proprios Tribunais

(internacionais), eles exercem grande influéncia nas decisdes posteriores.
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CAPITULO 1II - A VIABILIDADE DE PRECEDENTES JUDICIAIS NO
SISTEMA BRASILEIRO

Neste capitulo, pretende-se pesquisar a possibilidade de utilizacdo de precedentes
judiciais no sistema brasileiro. Para isso serd necessdrio compreender o atual cenario
jurisdicional brasileiro, para em seguida verificar como uma politica de precedentes se
adaptaria ao nosso sistema.

Antes de tudo, ¢ necessario esclarecer que, conforme consta da redagdo do Novo
Codigo de Processo Civil, havera a imposi¢do de vinculagdo aos precedentes judiciais no
sistema brasileiro. Portanto, os operadores do Direito, acostumados com a civi/ law, na qual
ndo existe na pratica juridica a utilizagdo de precedentes judiciais, terdo que se adaptar a essa
nova realidade.

O que se verifica ¢ que vem ocorrendo uma aproximagdo entre as duas tradigdes

juridicas da common law e civil law. No Brasil ndo seria diferente.

2.1 Aproximacao entre as tradi¢coes da common law e civil law

A principal diferenca entre as tradigdes da common law e civil law esta em suas
fontes de Direito. Na civil law, a principal fonte de Direito é a legislacio escrita®, enquanto a
doutrina e a jurisprudéncia funcionam com papel supletivo. Na common law, a principal fonte
de Direito sdo os precedentes judiciais, e a coeréncia e estabilidade do sistema decorre do
stare decisis - for¢a vinculante dos precedentes -, de modo que a legislacdo escrita também ¢
fonte de Direito, mas possui um papel secundario.

Entretanto, conforme estudado em topico anterior’*, na Inglaterra (Pais onde surgiu a
tradicdo da common law), o statute law (legislagdes escritas) teve crescente destaque nas

ultimas décadas, principalmente em razdo da criagdo da Unido Européia. E em alguns

% Nas palavras de Leite e Feitosa (2013, p. 7): "Os paises que compdem a familia do sistema Romano-
Germanico sdo também conhecidos como “paises do direito escrito”. Essa denominacdo refere-se,
particularmente, a lei escrita que €, em todos esses paises, a fonte primaria de direito, instrumento basico para
expressa-lo, primeiro objeto a ser pesquisado na busca do seu conhecimento.expressa-lo, primeiro objeto a ser
pesquisado na busca do seu conhecimento."

0 Tépico 2.1. No qual se estudou a vinculagdo aos precedentes no sistema inglés.
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sistemas influenciados pela civil law verifica-se a importancia crescente dada as decisdes
judiciais.

A cultura da common law esté relacionada ao estudo dos casos. O direito ¢ criado a
partir da interpretagdo dos fatos presentes nos casos levados ao Judicidrio, de modo que a
parte da fundamentagdo essencial para aquela conclusdo - ratio decidendi - vinculara os
orgaos jurisdicionais no julgamento de casos semelhantes futuros.

Portanto, se outro individuo levar um caso semelhante a Corte que editou o
precedente judicial, esta ndo podera julgar de modo diferente.

Nogueira (2013, p. 33) atribui essa aproximagdo entre as duas tradigdes juridicas a
globalizagdo. Sobre o tema, Funken (2003, p. 2) afirma que "o aumento da
internacionalizagdao comercial e cultural tiveram e continuam tendo suas consequéncias no
direito de todos os sistemas juridicos. Em particular as duas maiores tradi¢cdes legais do
Ocidente, a common law e a civil law, tém estado mais proximas nas ultimas décadas"".

David (1996, p. 26) também comunga da mesma opinido e observa que:

A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos
romano-germanicos, mas o papel desempenhado pela lei foi ai aumentado e
os métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se, sobretudo a
regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises da common
law como o € nos paises da familia romano-germanica.

Entretanto, atribuir essa aproximagao a globaliza¢do nao ¢ uma questdo pacificada.
Monateri (2008, p. 14) afirma que desde a antiguidade os sistemas legais cresceram através de
"contaminagdes", isto porque a pratica de tomar emprestado institutos de outros paises sempre
foi normal ao desenvolvimento do direito. Citando seu pais natal, a Italia, ele menciona que o
sistema de empréstimo resultou em uma mistura Unica de padrdes germanicos e franceses que
seria impensavel para os paises doadores. Essa contamina¢do de culturas legais seria a
caracteristica chave de transplantes e empréstimos de padrdes legais. Explica ainda que a
importagdo e exportacdo de regras e instituicdes € um processo quase inconsciente de integra-

los na ideologia do sistema de empréstimos. Em suas palavras:

A pratica de empréstimos sempre foi uma pratica normal, e ela nunca foi, e
nunca sera, uma atividade exclusiva de advogados comparatistas. E uma

' No original: "Increasing commercial and cultural internationalisation and amalgamation have had and will
continue to have their consequences in the law of all legal systems. In particular the two great Western legal
traditions, the Common Law and the Civil Law system, have become closer to each other during the last

decades".
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pratica intencional a ser realizada por advogados do governo e a ser estudada
especialmente do ponto de vista das fraquezas do sistema que fez o
empréstimo .

Trazendo o estudo de Monateri para o cenario brasileiro, podemos considerar uma
fraqueza do nosso sistema a falta de um grau minimo de previsibilidade das decisdes judiciais,
e a consequénte inseguranca e desigualdade entre os jurisdicionados.

A autonomia dos juizes ¢ tamanha que estes, com base em uma leitura exacerbada do
livre convencimento, podem desrespeitar qualquer entendimento consolidado de seus 6rgdos
jurisdicionais superiores, inclusive mudar suas proprias opinides em intervalos curtissimos de
tempo, com a excecado das simulas vinculantes.

Além disso, ndo raras vezes observamos entendimentos incompativeis dentro de um
mesmo Tribunal, de modo que uma Turma/Camara possui um entendimento, € a outra
Turma/Camara, que aprecia a mesma matéria, possui outro entendimento totalmente
divergente.

Aparentemente, frente a essa fraqueza, que gera uma incoeréncia gigantesca no
sistema, pretendeu-se "importar" a cultura dos precedentes judiciais ao sistema brasileiro,
como possivel solu¢do, com a edi¢gdo do Novo Codigo de Processo Civil”,

Diante de todas essas situacdes, se torna dificil ndo concluir pela aproximagao entre
os sistemas de common law e de civil law. Essa aproximagao decorre da busca pelo
desenvolvimento de cada sistema juridico, na common law, verificou-se a necessidade de se
dar importancia também as legislacdes escritas, e na civil law, verificou-se que somente a lei
nao seria capaz de oferecer igualdade e seguranca juridica aos cidadaos, necessitando também

conferir determinado grau de autoridade as decisdes judiciais.

2 No original: "The practice of borrowings has always been a normal practice, and it has never been, nor will it
ever be, an activity peculiar to comparative lawyers. It is a purposive practice to be carried out by government
lawyers and to be studied especially from the point of view of weak borrowing systems, responding to inner
strategies of governance and legitimation of legal elites involved in the conventional process of covering cases
with authorities and producing meaning".

3 Além dos precedentes, o NCPC ir4 trazer também outras ferramentas que visam aprimorar a uniformizagdo da
jurisprudéncia, como por exemplo o incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificagcdo de processos que contenham a mesma questao de direito, que estejam ainda no primeiro grau de

jurisdicao, para decisdo conjunta. Este instituto foi trazido do direito alemdo. (BRASIL, 2010, p. 21).
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2.2 Aproximacio entre o processo civil brasileiro e o stare decisis

No direito brasileiro tem havido uma grande preocupagdo processual em trazer a
doutrina do stare decisis presente no sistema da common law para o nosso ordenamento, nao
s6 tendo em vista a preocupacdo com a seguranga juridica e uniformizacdo das decisdes
judiciais, mas também buscando a celeridade da prestaco jurisdicional ™.

Apesar de a exposigdo de motivos do Anteprojeto do NCPC deixar claro essa
intencdo, algumas mudangas anteriores no processo civil brasileiro ja retratam essa
aproximagao, principalmente ap6s a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de
2004.

A aludida emenda alterou o art. 102, §2°, da Constitui¢ao Federal, ampliando o efeito
erga omnes ¢ vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade, o que se assemelha ao stare decisis vertical. Todas as
decisdes dessa natureza vinculam os Orgdos jurisdicionais inferiores e também a
administracao publica direta e indireta.

Ainda, a Emenda Constitucional n® 45 alterou também o §3° do art. 102 da
Constituicdo Federal, estabelecendo a exigéncia de repercussdo geral das questdes
constitucionais para a admissao de recurso extraordinario, o que verifica-se ¢ a objetivacao do
controle de constitucionalidade, aproximando o nosso sistema ao sistema norte-americano.

Nesse sentido, Barboza (2014, p. 201) explica que a exigéncia da repercussdo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso demonstra clara intengcdo de objetivagdo do
controle de constitucionalidade no direito brasileiro e aproximacao ao sistema americano, que
exige que haja repercussdo geral, até porque os efeitos da decisdo proferida pela Suprema
Corte serdo erga omnes e vinculante. Explica ainda que essa exigéncia demonstra também a
busca de objetividade no controle difuso, porque ao demonstrar a repercussdo politica,

econOmica e social, o que se verifica ¢ que a protegdo do STF acaba sendo em relacdo a

™ De acordo com a Comissdo de Juristas responsavel pelo Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2010, p. 5-6): "Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere. Como vencer o volume de agdes e recursos gerado por
uma litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nagdo abre as portas do judiciario para a
cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaga a direito? Como desincumbir-se da prestacao da justica
em um prazo razoavel diante de um processo prenhe de solenidades e recursos? [...] Sdo passos fundamentais
para a celeridade do Poder Judiciario, que atingem o cerne dos problemas processuais, e que possibilitardo uma

Justica mais rapida e, naturalmente, mais efetiva".
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protecdo do ordenamento juridico para proteger a sociedade e ndo apenas o direito subjetivo
discutido num caso concreto.

Outro ponto a ser estudado se refere ao art. 103-A da Constituicao Federal, que
também foi inserido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n® 45. A redagdo do
aludido artigo permite ao Supremo Tribunal Federal editar simulas com efeito vinculante,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional.

Entretanto, na simula vinculante ndo ¢ possivel identificar os fatos do caso, nem
sequer a ratio decidendi, o que pode gerar uma interpretacao equivocada quando levamos em
consideragio a teoria dos precedentes judiciais’.

As sumulas vinculantes consistem em mera sintese de um entendimento
jurisprudencial, embora possam ter efeito vinculante, estdo muito longe de serem comparadas

aos precedentes da common law. Conforme explicam Streck e Abboud (2013, p. 130):

Nao ¢ a introducdo das Sumulas Vinculantes que representa o maior
problema no direito brasileiro. O problema ¢ o0 modo como a comunidade
juridica compreende as Stimulas Vinculantes, pensando-as como se fossem
precedentes do common law. Isso implica dois equivocos: o primeiro ¢ que
ndo ha qualquer relacdo, pois as Sumulas Vinculantes sdo textos e como tal
sdo interpretaveis; segundo, se, de fato, pudéssemos pensar que as Simulas
Vinculantes sdo precedentes, entdo teriamos que aplica-las a0 modo como se
faz no common law.

Aparentemente, as simulas vinculantes se assemelham muito mais ao texto legal do
que aos precedentes, porque ndo ha preocupagdo em se deixar clara a ratio decidendi, muito
menos em demonstrar os fatos dos casos que deram origem a sumula, ou seja, o texto da
sumula, por ser geral e abstrato, bem como possuir efeito vinculante, por esta razdo estaria
mais proximo da lei do que de um precedente judicial. Entretanto, a questdo ¢ muito
polémica.

Apenas a titulo de exemplo, as simulas vinculantes foram instituidas no sistema
brasileiro em razio da influéncia do sistema portugués, na verdade "importou-se" os assentos
de jurisprudéncia daquele sistema. Os assentos portugueses eram enunciados com forca
vinculante, fixados pelo Supremo Tribunal de Justica, com a principal finalidade de

uniformizar a jurisprudéncia.

> Barboza (2014, p. 201) afirma que "¢ possivel defender que é mais coerente e seguro adotar a doutrina do
stare decisis tal como foi construida nos sistemas de common law, do que adotéa-la em retalhos como ¢ o caso das

sumulas vinculantes".
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Entretanto, no julgamento do Acérdao 810/93, o Tribunal Constitucional de Portugal
destacou a importancia da uniformizagdo da jurisprudéncia, mas desqualificou os assentos
como instrumento para atingir esse objetivo. Entendeu-se que a natural autoridade e forca
persuasiva da decisdo do Supremo Tribunal de Justiga seria perfeitamente suficiente para
assegurar, em termos satisfatérios, a desejavel unidade de jurisprudéncia. Assim, foi editado o
Decreto portugués n° 329-A/95%, o qual revogou o art. 2° do Codigo Civil portugués’’, que
constituia a previsao legal dos assentos. Ainda assim, decidiu-se criar figura das simulas
vinculantes no sistema brasileiro.

Por outro lado, saindo da analise do texto constitucional, pode-se afirmar que no
Codigo de Processo Civil de 1973 também ¢ possivel identificar alguns dispositivos que
demonstram a aproximagao processual a doutrina do stare decisis.

O art. 285-A do Coédigo de Processo Civil estabelece que "quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de total
improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada". Neste caso, observa-se que a
partir de uma tnica decisdo anterior sobre um caso idéntico, o juiz pode dispensar a citacio e
reproduzir o teor da sentenca anteriormente prolatada para o caso atual, isto ¢ perfeitamente
plausivel na doutrina da common law, um nico precedente pode ser vinculante.

Contudo, ndo se deve esquecer que até mesmo nesse caso, na common law existe o
contraditorio e a ampla defesa mesmo existindo precedente judicial, oportunidade na qual a
parte podera apresentar defesa no sentido de distinguir (distinguishing) o caso atual do
precedente judicial, bem como de apresentar argumentos que possam levar a uma mudanga de
entendimento e revogacao (overruling) do precedente.

Ainda, o art. 518, §1°, do Codigo de Processo Civil estabelece que "o juiz ndo
receberd o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal".

Desse modo, observa-se que a lei processual permite ao juiz nao receber o recurso

levando em consideragdo a contrariedade as suimulas dos Tribunais Superiores. Neste caso, as

76 Disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/leis-da-justica/pdf-leis2/d1-329a-1995/downloadFile/file/DL
329A 1995.pdf?’nocache=1182950555.26. Acesso em 10/02/2015.
" A redagdo do aludido artigo: "Nos casos declarados em lei, podem os tribunais fixar, por meio de assentos,

doutrina com forca obrigatoria geral".
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sumulas possuem ndo s6 determinado grau de persuasdo, mas constitui elemento que impede
o recurso de apelagdo, no caso de serem contrariadas.

Também pode-se destacar o art. 557 do Codigo de Processo Civil, que permite ao
relator’®, em decisdo monocratica, negar seguimento ao recurso quando estiver em confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior. O §1° do mesmo artigo estabelece a possibilidade do relator
dar provimento ao recurso, se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com sumula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.
Neste caso também pode-se observar o destaque das decisdes judiciais, mesmo em nosso
sistema, que ¢ filiado a civil law.

Esses dispositivos do Codigo de Processo Civil demonstram uma maior preocupagao
em evitar o acesso desnecessario de alguns recursos aos tribunais superiores, reduzindo o
nimero de processos e a carga de trabalho dos tribunais superiores. Aparentemente a
preocupacao em dar importancia as decisdes judiciais ndo decorreu da preocupagdo com a
seguranca juridica, ou com um grau minimo de previsibilidade no resultado das decisdes
judiciais.

Ocorre que com o Novo Codigo de Processo Civil, pretende-se trazer a vinculagdo
aos precedentes no sistema juridico brasileiro, e essa aproximagao fica muito clara, inclusive
na exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil”, que
demonstrou uma imensa preocupacdo com a uniformizagdo da jurisprudéncia, com a

segurancga juridica e a estabilidade do sistema.

2.3 Breve analise da atividade jurisdicional no Brasil do século XXI

Apds o processo de redemocratizacdo do Brasil, que culminou na edicdo da

Constituicao Federal de 1988, criou-se um extenso rol de direitos e garantias constitucionais,

8 nArt. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou
em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior".

” De acordo com a Comissdo de Juristas responsavel pelo Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2010, p. 8): "Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora erigindo solu- ¢des
genuinas, ora criando outras oriundas de sistema judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes,
consagrados nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes com os males das inovacdes abruptas

mas cientes em nao incorrer no mimetismo que se compraz em repetir, ousando sem medo".
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permitindo aos cidaddos a busca por esses direitos frente ao Judicidrio. Esse fato gerou um

aumento exponencial no numero de ag¢des judiciais. Nas palavras de Lima (2013, p. 35):

O ainda recente processo de redemocratizagdo por que passou o Estado
brasileiro também teve papel fundamental nesta transformacdo, na medida
em que possibilitou que uma grande fatia da populagdo voltasse a buscar em
juizo a resolugdo de suas disputas. Além disso, a Constituicdo de 1988
cuidou de prever, expressamente, quantitativa e qualitativamente, direitos e
garantias das mais diversas ordens, tornando publica a sua intencdo de
proteger os interesses do cidaddo em face do Estado. Houve, com isso,
literalmente uma explosdo de a¢des judiciais, especialmente no ambito dos
juizados especiais civeis e criminais.

Nao ¢ por acaso que os maiores litigantes do pais sdo 6rgdos publicos da estrutura
federal, estadual e municipal, bem como as instituicdes bancarias. Apenas a titulo de exemplo,
na pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justi¢a - CNJ, no ano de 2012, sobre os 100
maiores litigantes do pais, constatou-se que o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS ¢
responsavel por 34,35% das agdes judiciais em 1* instancia da Justica Federal®.

Mais de 1/3 (um tergo) das acdes judiciais em 1* instancia da Justica Federal
decorrem de um unico litigante - o INSS -, que inclusive ¢ um 6rgdo publico federal. Esse ¢
apenas um exemplo, poderiamos citar inimeros outros, mas a conclusdo seria a mesma. A
incompeténcia do Estado frente aos direitos e garantias dos cidadaos desagua no Judiciario,
acarretando uma sobrecarga de servigo, de modo a gerar uma verdadeira crise institucional. A
quantidade de processos ndo permite uma tutela jurisdicional de qualidade e em um prazo de

.18l
tempo razoavel .

Nesse sentido, explica Lima (2013, p. 35) que:

A estrutura estatal de exercicio da atividade jurisdicional ja se revelou
insuficiente a resolucdo tempestiva, adequada e justa dos infinitos conflitos
sociais que surgem diariamente e que, por ndo ser possivel soluciona-los
exitosamente ¢ de maneira autocompositiva, desdguam no Judiciario. Chega
até a ser um verdadeira paradoxo o fato de que boa parte da populacdo nao
deposita confianca no Judiciario e, ao mesmo tempo, opta pela resolucao dos
seus problemas por essa via.

% Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga, denominada "Os 100 maiores litigantes do Pais em
2012". Disponivel em http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes
.pdf. Acesso em: 02/03/2015.

81 Mancuso (2013, p. 276-277) define algumas condi¢des para uma resposta judiciaria de qualidade, quais sejam:
justa, juridica, econdmica, tempestiva, razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a fruicao efetiva do direito,

valor ou bem da vida reconhecidos no julgado.
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Além disso, destaca-se outro problema na atividade jurisdicional do Brasil, qual seja,
em geral ndo existe preocupagao por parte dos magistrados com a coeréncia e estabilidade do
direito. A ponto de se poder afirmar que ndo existe no sistema brasileiro qualquer grau de
previsibilidade nos resultados das decisdes judiciais.

Em regra, os juizes de 1° grau ndo se preocupam em seguir os entendimentos
consolidados dos seus Tribunais superiores, € até mesmo os proprios Tribunais superiores nao
se consideram vinculados a seguir seus proprios entendimentos, nem mesmo se preocupam
em uniformizar sua propria jurisprudéncia®.

Nos dias de hoje, ndo mais se justifica que por conta de uma exacerbada leitura do
principio da livre convicgdo, fique o jurisdicionado relegado a uma situagcdo de injustica e
inseguranca, a ponto de se justificar a pertinéncia do adagio lites habent sidera®.

Mancuso (2013, p. 275-276), analisando a divergéncia jurisprudencial no Brasil,
afirma que o verdadeiro problema ndo estd na divergéncia jurisprudencial em si mesma, mas
sim na ocorréncia de um "notoério desvirtuamento no modo e na intensidade em que se vem
revelando o dissidio pretoriano", extrapolando em muito os limites do que seria razoavel,
justificavel e suportavel, configurando a temivel "loteria judiciaria", ou em termos menos

severos, a "dispersdo jurisprudencial excessiva". Em suas palavras:

Colocada a questdo sob esse prisma, verifica-se que o verdadeiro problema
ndo esta (e nem poderia estar) na divergéncia jurisprudencial em si mesma,
mas no excesso e descontrole dela, tornando a acdo judicial um exercicio de
futurologia, fonte de prolongada angustia para as partes, seja quanto ao seu
término, seja quanto ao resultado, seja, enfim, quanto a sua final
exequibilidade, o que tudo reflui para o desprestigio da fun¢éo jurisdicional
e para a desconfianga social quanto ao proprio carater cientifico do Direito.

A divergéncia jurisprudencial em si mesma, portanto, ndo seria o problema. A
divergéncia ¢ algo natural, e ainda permite o maior debate da questdo e assim, maior justiga
na decisdo, o problema reside na falta de controle dessa divergéncia, de modo que, no Brasil,

1sso faz com que o sistema jurisdicional se torne inseguro, incoerente e instavel.

%2 Barboza (2013, p. 236) afirma que "a inseguranga juridica também vem sendo sentida na medida em que os
Tribunais brasileiros ndo se preocupam em garantir uma coeréncia as suas decisdes, nem em respeitar os
precedentes dos Tribunais Superiores, ademais, mesmo as Cortes Superiores nio respeitam sua propria
construcdo jurisprudencial".

% Isto significaria que o resultado, a sorte dos processos dependeria das posi¢des e conjungdes astrais, pois ja

estaria "escrito nas estrelas", desde o ajuizamento.
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2.4 A questao da (in)seguranca juridica no Brasil

A seguranga ¢ principio fundante do Estado Constitucional brasileiro. A Constitui¢ao
Federal estabelece, em seu predmbulo, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar a seguranga, o bem-estar, a igualdade e
a justica como valores supremos da sociedade brasileira.

A seguranga e a igualdade ainda estdo previstas no caput do art. 5° da Constitui¢ao
Federal, como direitos fundamentais dos cidaddos. Ainda, o inciso XXVI do aludido artigo
estabelece que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada".

Como pode-se observar, houve uma preocupagao muito grande do constituinte com a
segurancga ¢ estabilidade do sistema, bem como com a paz-social, ao instituir esses valores
supremos.

Nesse sentido ¢ a explicacdo de Barboza (2014, p. 236), ao afirmar que "o principio
da seguranga juridica que pode ser deduzido de nossa Constitui¢ao busca restringir a atuagao
estatal, que tem seus limites fixados na propria Constitui¢ao e legislagdo infraconstitucional,
de forma a se garantir a estabilidade e paz social".

Ainda, o principio da seguranga juridica busca propagar o sentimento de
previsibilidade nos efeitos juridicos decorrentes das relagdes sociais, € por corolario, um grau
minimo de previsibilidade das decisdes judiciais. De acordo com Barboza (2014, p. 236), "tal
sentimento intenta tranquilizar os cidaddos, permitindo que eles possam programar acgdes
futuras".

Maccormick (2009, p. 11) traz importante explicagdo no sentido de que a certeza
seria inatingivel, e o importante seria diminuir a incerteza a um nivel aceitavel. Em suas

palavras:

Como um filésofo do direito no meio de varios legisladores, sempre tive
uma certa inclinagdo para lembrar aos colegas que a certeza ¢ inatingivel, e
que o maximo que se pode querer fazer ¢ diminuir a incerteza para um nivel
aceitavel.™.

% No original: "As a philosopher of law among the ranks of lawmakers, I always had a certain inclination to
remind colleagues that certainty is unattainable, and that the most one can do is aim to diminish uncertainty to an

acceptable degree".
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Desse modo, de acordo com a explicagdo acima apresentada, o importante niao seria
alcancar a seguranca absoluta, at¢ mesmo em razao disso ser impossivel, mas alcangar um
grau de inseguranga aceitavel, situacao que nao ocorre no Brasil.

No Brasil, o grau de inseguranga esta muito longe do aceitavel. A seguranga juridica
ndo se realiza quando os 6rgdos inferiores decidem diversamente dos 6rgdos superiores, nem
quando Camaras ou Turmas de um mesmo Tribunal decidem de forma divergente entre si,
nem mesmo quando um Tribunal Superior desrespeita sua propria pratica e seus proprios
precedentes™.

Ainda, destaca-se a explicagdo de Barboza (2014, p. 237), no sentido de que a
seguranca juridica nas decisdes judiciais s6 pode existir junto com o principio da igualdade,
pois ndo ha que se falar em seguranca juridica quando se depara com decisdes conflitantes

sobre assuntos e fatos exatamente idénticos. Em suas palavras:

Nao se pode descurar que a igualdade ¢ a base da seguranca juridica, assim
como o ¢ a justica, especialmente no que diz respeito a vinculagdo aos
precedentes. O principio da segurang¢a juridica presente no Estado
Democratico de Direito estabelecido na Carta Constitucional de 1988 exige
que a norma - esteja prevista ou num texto legal ou abstraida de uma decisao
- deva valer para todos, fazendo da igualdade outro atributo da seguranca.

Também ¢ esse o entendimento de Gomes (1997, p. 38-39), ao afirmar que "o
principio da igualdade possui hoje uma dupla dimensdo: a igualdade na lei (no tratamento
dado pela lei) e igualdade na aplicacdo da lei (os juizes devem decidir os litigios idénticos

com consequéncias idénticas)". E continua:

Em virtude desse ultimo aspecto do principio da igualdade, vem sendo
construida a seguinte doutrina: Um mesmo o6rgao jurisdicional ndo pode
modificar arbitrariamente o sentido de suas decisbes em casos
substancialmente iguais; quando isso acontece, deve oferecer uma
fundamentagdo suficiente e razoavel.

Essa tese parece ter sido uma das preocupacdes do Novo Codigo de Processo Civil,
que em seu art. 927, §4°, prevé que "a modifica¢do de enunciado de sumula, de jurisprudéncia

pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de

% Nas palavras de Mancuso (2013, p. 277): "O valor justi¢a ¢ o mais prejudicado pela desmesurada divergéncia
jurisprudencial, porque, tirante as hip6teses de alteragdo no ordenamento positivo e/ou modificagdo relevante no
quadro sociopolitico-cultural-econdmico preexistente, pode e deve o Estado oferecer ao jurisdicionado uma
jurisprudéncia o quanto possivel estavel, complementada por uma razoavel previsibilidade de que o seu litigio

recebera resposta judicial analoga a dos casos assemelhados".
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fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecao da confianca e da isonomia".

Desse modo, sobre a interligacdo entre a seguranca e igualdade, conclui Mancuso
(2013, p. 274) que "¢ absolutamente indispensavel que a isonomia tedrica se agregue uma
isonomia pratica, representada por uma razoavel previsibilidade, a ser oferecida ao
jurisdicionado, no sentido de que sua pretensdo recebera resposta judicidria qualitativamente
analoga as demais de seu género e espécie".

Ainda, a seguranca juridica estd intimamente relacionada com os valores da certeza
juridica, da estabilidade juridica e da previsibilidade dos cidaddos com relagdo a aplicagdo do
direito. Tais valores ou principios constitucionais justificariam a pratica de respeito aos
precedentes.

No Brasil, a falta de uma defini¢cdo clara a respeito da vinculacdo dos Tribunais
inferiores aos precedentes dos Tribunais superiores, em total afronta aos principios da
igualdade, previsibilidade, seguranca e estabilidade juridica, causa o aumento de litigiosidade
desnecessaria no ambito dos Tribunais Superiores (BARBOZA, 2014, p. 238).

Nesse sentido, Marinoni (2013, p. 96) afirma que "lamentavelmente, os tribunais e
juizos estaduais e federais ndo vém respeitando as decisdes do Superior Tribunal de Justica,
chegando a negar-lhes, até mesmo, eficacia persuasiva, em total afronta ao sistema".

O Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, de acordo com o art. 105, III, da Constitui¢ao
Federal, possui como principal fun¢do uniformizar a interpretagdo da lei federal. Mesmo
assim os juizes e tribunais ndo raras vezes desconsideram a interpretacdo do STJ, com base no
livre convencimento, e julgam de forma divergente®®.

A situagcdo ¢ tdo alarmante que até mesmo os proprios tribunais alteram seus
entendimentos em intervalos curtissimos de tempo. Nem mesmo os proprios tribunais
respeitam suas decisoes.

Essas foram algumas das grandes preocupacdes do Novo Codigo de Processo Civil.

A Comissao de Juristas responsavel pelo Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil

% Apenas a titulo de exemplo, a Juiza Patricia Helena Daher Lopes, ao julgar a Agio Ordinaria n°
2008.70.00.008373-3/PR, caso de desaposentacdo perante o INSS, embora reconhecendo o entendimento do
STJ, decide de forma contraria aquele Tribunal. Nos seguintes termos: "O Superior Tribunal de Justica tem
entendimento segundo o qual a rentncia opera efeitos ex nunc. A devolucdo de proventos ndo é devida, visto que
os valores recebidos tinham natureza alimentar. [...] Entretanto, este Juizo entende de forma diversa. A exigéncia
de devolucao nao encontra obstaculo no fato de as prestagdes recebidas terem carater alimentar" (JFPR. Vara

Previdenciaria de Curitiba. AO n° 2008.70.00.008373-3/PR. DJ, 14 out. 2009).
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(BRASIL, 2010, p. 17-18) reconhece que "a seguranca juridica fica comprometida com a
brusca e integral alteragdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito". Nesse

sentido, a Comissao afirma que:

Encampou-se, por isso, expressamente o principio no sentido de que, uma
vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razoes recomendando sua alteragao.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica,
que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel.

Somente com a estabilidade do sistema e o respeito a coeréncia entre as decisoes
judiciais é que serd possivel o respeito a igualdade e a seguranca juridica em nosso sistema
juridico. Essa coeréncia entre as decisdes judiciais podera existir se os precedentes forem
aplicados de forma correta. Somente assim, pode-se alcancar o tdo almejado "grau aceitavel

de inseguranca".

2.5 Aspectos da cultura juridica brasileira e os precedentes judiciais

Apesar de o direito brasileiro ter se aproximado da common law, no Brasil ndo existe
uma cultura de precedentes, até mesmo porque nosso sistema juridico € filiado a civil law, na
qual prevalece a lei como fonte principal de aplicagdo do Direito.

Desse modo, serdo abordados alguns aspectos que demonstram eventuais obstaculos
a implantacdo de uma politica de precedentes judiciais no Brasil, obstaculos estes que

possuem raizes em nossa cultura juridica.

2.5.1 O ensino juridico

O ensino juridico brasileiro deverd sofrer grandes mudangas culturais com a
implantacdo de uma politica de precedentes judiciais. Isto porque as faculdades de Direito
privilegiam o estudo do Direito como direito positivado, estudam-se as leis e também o que a
doutrina pensa sobre a lei, mas se da pouca importdncia aos casos concretos, € pouca

importancia se tem dado ao estudo dos precedentes da common law®’.

% De acordo com Lima (2013, p. 445): "o estudante de Direito, na maioria dos casos, cola grau sem que nunca
tenha sido introduzido a conceitos basicos como o de stare decisis, ratio decidendi, e obiter dictum, para nao

falar na completa ignorancia a respeito de tantos outros instrumentos relacionados a aplicacdo de precedentes
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Essa ¢ uma preocupacgdo que deve ser levada em consideracao quando se estd diante
de um Novo Coédigo de Processo Civil que, embora nao esteja em vigor, pretende instituir
precedentes judiciais em nosso sistema juridico.

Souza (2006, p. 281) também entende dessa forma, ao afirmar que:

Nos ultimos anos, em razdo da crise pela qual o Judiciario brasileiro (e essa
crise tem atingido certas verdades preestabelecidas), o tema do precedente
judicial entrou na 'pauta do dia', mesmo sem muita profundidade académica.
A discussdo entre n6s tem girado em torno, sobretudo, da conveniéncia ou
ndo da ado¢do da sumula vinculante, mas sem qualquer cuidado maior com
os fundamentos e o modus operandi da teoria do stare decisis.

A adaptacdo normativa € necessaria, mas ndo suficiente para garantir a estabilidade,
previsibilidade (seguranga juridica) e isonomia, tdo almejadas com a ado¢do de uma politica
de precedentes judiciais. Faz-se necessario reconhecer a necessidade de que os operadores do
Direito sejam instruidos, desde os bancos académicos, a lidar com o emprego de precedentes
judiciais, como ocorre em paises vinculados a common law (LIMA, 2013, p. 443).

Portanto, surge a necessidade de se analisar como o ensino juridico no Brasil se
adaptaria frente a imposi¢ao de uma politica de precedentes judiciais em nosso sistema.

Para isso, precisa-se compreender, mesmo que sinteticamente, como funciona o
ensino juridico nos paises filiados & common law, para futuras comparagdes com o ensino do
Direito no Brasil. Desse modo, opta-se pela analise do ensino juridico no sistema norte-
americano, isto porque no common law norte-americano existe também um grande destaque
das legislagdes escritas.

Cole (1998, p. 11-14) destaca que a cultura juridica dos Estados Unidos exige que se
ensine ao estudante de Direito como analisar casos para determinar fatos relevantes, questdes
de direito que a Corte deve decidir, e os fundamentos que sdo apropriados para responder as
questdes juridicas. De acordo com seu entendimento, o "ensino do direito através de aulas
expositivas ndo fornece uma base satisfatoria para alunos de direito para entender situacdes
faticas que lhes sejam apresentadas com o objetivo de andlise, pesquisa ou previsibilidade". E

continua sua explicacao:

O ensino do direito nos Estados Unidos requer participagdo ativa do
estudante de direito no processo de aprendizagem. Os alunos sdo chamados a

judiciais. Quando muito, os graduandos aprendem a realizar pesquisas jurisprudenciais aleatorias nos enderecos
eletronicos dos tribunais, mas mesmo nesses casos, ndo sio instruidos a analisar na sua inteireza os julgados, a

fim de deles extrair a real conclusdo adotada no julgamento".
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participar nas aulas através de respostas e perguntas orais e gerais referentes
ao material indicado para ser previamente preparado. E sumamente
importante que o aluno esteja preparado para cada aula que participe da
mesma para obter a confirmagdo das conclusdes atingidas durante a
preparacdo para aquela aula. Pesquisa e redag@o ocorrem durante o primeiro
ano de direito, com grande parte do tempo durante a experiéncia obtida no
primeiro ano, dedicada a exigir do estudante que aprenda a analisar casos,
identificar fatos relevantes e questdes de direito, e entender como deve
entender e utilizar adequadamente o precedente dos casos estudados.

Conforme observa-se, o ensino juridico nos Estados Unidos preocupa-se em preparar
seus alunos para determinar os fatos relevantes, as questdoes de direito e os fundamentos
apropriados para responder as questdes juridicas. O ensino se da através do estudo de casos, e
ndo da compreensdo dogmatica do texto da lei.

No Brasil o ensino juridico est4 voltado ao estudo das leis, como era de se esperar em
um pais cuja cultura foi influenciada pela civil law. Entretanto, frente a imposicao de uma
politica de vinculacao aos precedentes judiciais, o ensino tera que sofrer algumas adaptacdes.

As faculdades deverdo se preocupar em ensinar aos futuros operadores do Direito
como lidar com institutos alheios a nossa cultura juridica, como a identificacdo da ratio
decidendi®® e obiter dictum, bem como operar com as técnicas do overruling e distinguishing.

Sobre o tema, destaca-se as palavras de Lima (2013, p. 445), que afirma:

Essa mudanga de rumos no Direito nacional exige adaptacdes na base do
sistema. As grades curriculares demandam aperfeigoamento. A inclusdo de
disciplina obrigatoria que verse sobre o 'sistema de precedentes judiciais no
Brasil', na graduagdo dos cursos de Direito, ¢ medida impostergavel, com
indiscutivel utilidade para todas as outras subdareas juridicas, posto se tratar
de matéria que pode ser considerada subjacente as demais.

Na verdade a alteracao legislativa incluindo a vinculagdo aos precedentes em nosso
sistema ndo produzird os efeitos esperados se a comunidade juridica ndo se adaptar a ela,

utilizando os precedentes adequadamente.

% Nas palavras de Marinoni (2013, p. 220): "E preciso sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondente
no processo civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentagdo ¢ com o dispositivo. A ratio
decidendi, no common law, ¢ extraida ou elaborada a partir dos elementos da decisdo, isto ¢, da fundamentacao,
do dispositivo e do relatorio. Assim, quando relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca,
ela certamente ¢ 'algo mais'. E isso simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em foco
somente a seguranca juridica das partes - e, assim, ndo importa apenas a coisa julgada material -, mas também a
seguranca dos jurisdicionados, em sua globalidade. Se o dispositivo ¢ acobertado pela coisa julgada, que da
seguranca a parte, ¢ a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis, tem for¢a obrigatdria, vinculando a

magistratura e conferindo seguranca aos jurisdicionados."
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Essa questdo sobre o ensino juridico gera outra preocupagdo, os Orgaos
jurisdicionais, que ndo tiveram formacao académica para lidar com precedentes, ndo estao
acostumados com uma cultura de precedentes, e também terdo que se adaptar a essa nova
realidade, demonstrando uma maior preocupacdo na fundamentagdo de suas decisoes,
tentando esclarecer o quanto possivel o que constituiu a ratio decidendi, ou fundamentar clara
e precisamente o porque aplicou a técnica do overruling, ou distinguishing.

Entretanto, destaca-se a noticia extraida do sitio da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros - AMB, no sentido de que a AMB, a Associacdo Nacional dos Magistrados do
Trabalho - ANAMATRA e Associacdo dos Juizes Federais - Ajufe encaminharam documento
a Presidéncia solicitando o veto aos artigos do Novo Codigo de Processo Civil que
estabelecem critérios objetivos para a fundamentacio das decisdes judiciais™.

Essa postura das associagdes que representam oOrgaos jurisdicionais demonstra um
preocupante descaso com o aprimoramento da Justica e a pouca receptividade dos
magistrados @ uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais. Afinal, se algumas
decisdes judiciais terdo autoridade suficiente para vincular o julgamento de casos futuros,
como pode-se admitir que a fundamentacdo das decisdes ndo seja suficientemente detalhada,
precisa e clara.

Ao que parece os orgdos jurisdicionais terdo grande dificuldade em se adaptar ao
sistema de precedentes, e ouse-se afirmar que a maioria dos operadores do Direito também
terdo. Esse problema talvez tenha origem na formagao juridica, que ¢ oriunda da civil law.

Sobre o assunto, Lima (2013, p. 445) sugere que para os profissionais que ja
possuem formagdo académica e ja trabalham com o direito, deve ser oferecida capacitacao
pelas respectivas entidades de classe (Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, AMB, AJUFE,
etc.), ndo apenas por meio de cursos especificos, que instruam seus associados acerca do
modus operandi com os precedentes judiciais, como ainda mediante a realizagdo de eventos
juridicos voltados a divulgacao e ao estimulo da classe a adaptar-se a nova realidade.

Somente o futuro dird se o ensino juridico se adaptard a uma politica de vinculacao
aos precedentes judiciais. Talvez algum dia seja possivel afirmar que existe uma cultura de
precedentes judiciais no Brasil, bem como colher os frutos da adequada utilizagdo dos

precedentes.

% Disponivel em: http:/novo.amb.com.br/?2p=20242. Acesso em: 04/03/2015. O Novo Codigo de Processo Civil

foi sancionado e o Poder Executivo ndo acatou o pedido das associa¢des dos magistrados.
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2.5.2 A falta de preocupacio dos tribunais em manter sua propria jurisprudéncia

Outro fator importante, que também demonstra uma questdo da cultura juridica
brasileira, ¢ a falta de preocupacdo dos tribunais brasileiros com a uniformizacdo e coeréncia
de sua propria jurisprudéncia.

Isso ocorre em todos os tribunais nacionais, desde os Tribunais de Justica dos estados
até o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

Ao que parece a maioria dos magistrados se preocupa muito mais em fazer
prevalecer a sua opinido pessoal do que trabalhar em conjunto na constru¢do de uma opinido
consolidada do tribunal a que pertence. Isso gera uma alarmante inseguranga ao
jurisdicionado e a perda de credibilidade do Judiciario.

Ousa-se afirmar que ndo existe jurisprudéncia consolidada nos tribunais, nada
garante que o tribunal ird manter a estabilidade de sua propria jurisprudéncia e na pratica
verifica-se que nao existe essa preocupacao em manté-la.

Mancuso (2013, p. 175-176), cita a conclusdo de Reis (1929, p. 688)"° sobre o tema,
no sentido de que "antes jurisprudéncia errada, mas uniforme, do que jurisprudéncia incerta.
Perante jurisprudéncia uniforme, cada um sabe o que pode contar; perante jurisprudéncia
incerta ninguém esta seguro do seu direito".

O ideal seria que a jurisprudéncia fosse correta e uniforme, mas se fosse necessario
optar, a op¢do seria a mesma do autor acima citado, isto porque ndo existe efetividade do
Direito como um todo se os cidaddos ndo sabem o que esperar dos magistrados.

Essa foi uma das grandes preocupagdes do Novo Codigo de Processo Civil. A
Comissao de Juristas responsavel pelo Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2010, p. 17-18) reconhece na exposi¢ao de motivos que "a seguranga juridica fica
comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questdes
de direito".

Pode-se encontrar jurisprudéncia em quase todos os sentidos, defendendo inumeras
teses juridicas, muitas vezes totalmente divergentes entre si, de modo que a forca persuasiva
das decisoes judiciais dos 6rgaos superiores fica comprometida.

A politica de vinculacao aos precedentes podera contribuir para a consolidagdo e

uniformizacao dos entendimentos dos tribunais nacionais, ¢ o que se espera. Entretanto, isso

90 REIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 2. ed. Coimbra: Coimbra,

1929.
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somente ira acontecer se os operadores do Direito adquirirem conhecimento suficiente para
manusear precedentes, isso exige uma mudanga consideravel nas raizes da cultura juridica

brasileira.

2.5.3 Excesso de divergéncia jurisprudencial

O numero de stmulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal passa de 700
(setecentos), enquanto que no Superior Tribunal de Justica, esse nimero ultrapassa 500
(quinhentos) verbetes sumulados, sem contar a jurisprudéncia ndo sumulada.

Contudo, o problema ndo estd no niumero de entendimentos em si, mas na falta de
coeréncia entre eles, de modo que na maioria das vezes pode-se encontrar jurisprudéncia para
defender varias teses, muitas vezes conflitantes.

Nogueira (2013, p. 237)’", analisando o contexto brasileiro, afirma que:

Hoje ndo ¢ dificil que se tenha, em um litigio, a citagdo pelas partes de
precedentes que em tese lhe sdo favoraveis, e do proprio Tribunal. Ha uma
quantidade tdo grande de precedentes que nao ¢ dificil para a parte, fazendo
uma pesquisa mais aprofundada, descobrir a existéncia de precedentes tanto
favoraveis a tese do autor quanto favoraveis a tese do réu. Neste caso, a
coexisténcia de precedentes, o seu valor ¢ a sua forga ficam seriamente
comprometidas.

Esse problema do excesso de sumulas e jurisprudéncia e sua falta de coeréncia, bem
como outros decorrentes da cultura juridica brasileira, demonstram obsticulos na
implementa¢do de uma politica de precedentes.

Sobre o excesso de divergéncia jurisprudencial, destaca-se a proposta de Ramires

(2010, p. 151), nos sentido de que:

Nao se pode acolher o que convém a um plano e rejeitar o resto. Esse ¢ um
dos principais problemas que se enfrenta em uma comunidade juridica como
a brasileira, onde os tribunais produzem julgados antagonicos, disponiveis
para todas as necessidades que se apresentarem. A fundamentacdo com base
em precedentes, quando houver essa possibilidade de se lidar com decisoes
prévias contraditorias, deve sempre ter ambas as posi¢cdes em seu horizonte.

Desse modo, quando se deparar com diversas decisdes antagénicas eventualmente

aplicaveis a um caso, o magistrado deveria fundamentar sua decisdo tendo em vista todas

°' O autor utiliza a expressdo "precedentes" em sentido amplo, significando apenas decisdes judiciais anteriores,

sem qualquer vinculacdo a teoria dos precedentes da common law.
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essas posigdes. Seria a atitude correta, mas na pratica seria invidvel, tendo em vista a
quantidade de processos que cada magistrado precisa julgar e a quantidade de divergéncia
jurisprudencial.

Entretanto, apesar de acreditar que a adapta¢do ndo sera facil, uma politica de
vinculagdo aos precedentes, se aplicada corretamente, com o tempo trard muitos beneficios ao
sistema juridico brasileiro, dentre eles a uniformizacdo dos entendimentos dos tribunais
nacionais, proporcionando o tdo almejado grau minimo de previsibilidade das decisdes

judiciais, contribuindo para a seguranca juridica e a igualdade entre os jurisdicionados.

2.5.4 Utilizacao inadequada dos precedentes

Na pratica dos tribunais brasileiros, na maioria das vezes observa-se somente a
referencia a0 nimero do recurso que esta sendo invocado para justificar uma determinada
decisdo, sem qualquer fundamentacao a respeito do porque aquele caso paradigma esta sendo
invocado no caso presente. A utilizagdo de precedentes nao ¢ isso. Exige-se uma andlise
detalhada da fundamentagdo do caso paradigma, identificando as rationes daquele caso, para
depois, fundamentadamente, reconhecer a autoridade destas rationes para o caso atual’”.

Isso demonstra que os tribunais nao estao preparados para a utilizagao de precedentes
judiciais, at¢ mesmo em razao da cultura dos magistrados que muitas vezes nao se preocupam
com a fundamentagdo detalhada das decisdes, em virtude do nimero de processos pendentes
de julgamento, o que faz com que o magistrado se preocupe muito mais com a quantidade de
julgados do que com a qualidade destes.

Se os tribunais ndo fazem a comparagao analitica do caso que estao julgando e o caso
precedente, transfere-se para a parte interessada o 6nus de, apos o julgamento do seu caso,
procurar o precedente e tentar entender porque o mesmo foi invocado para justificar aquela
decisao proferida.

Sobre a simples referéncia ao niamero do recurso, Nogueira (2013, p. 237) afirma

que: "Em que pese ser uma pratica comum nos Tribunais, com ela ndo podemos concordar,

%2 Sobre o tema, Nogueira (2013, p. 237), criticando a atua¢io dos tribunais brasileiros, afirma que: "Ora, da
parte o Tribunal exige a chamada demonstragdo analitica, ou seja, que ela demonstre detalhadamente que seu
caso concreto possui semelhangas com outro caso, chamado de caso paradigma. Essa € uma exigéncia decorrente
da lei para que o recurso especial por divergéncia jurisprudencial seja conhecido. A forma de julgar no Brasil

precisa ser urgentemente modificada".
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posto que passa para a parte um Onus que era dever do Tribunal: fundamentar a decisdo
judicial".

Essa pratica talvez esteja associada ao proprio significado dos precedentes - em
sentido amplo - no sistema brasileiro. No Brasil, os precedentes sdo usados principalmente
para acelerar o tempo necessario para julgar um recurso, através do julgamento monocratico,
razao pela qual ndo ha muita preocupagcdo com a adequacao do precedente ao caso em tela
porque isso representa "perda de tempo". Cita-se o numero do recurso precedente, quando
muito a ementa, ¢ decide-se o recurso com a ideia de que o precedente foi respeitado
(NOGUEIRA, 2013, p. 237).

Na common law existe uma preocupacao muito maior em julgar o caso concreto com
base em precedentes judiciais, isto porque os precedentes neste sistema representam uma
fonte de aplicagdo do Direito e ndo uma técnica de aceleracao do julgamento dos recursos.

Outro problema esté relacionado ao fato de os operadores do Direito, ao utilizarem a
jurisprudencia para justificar suas teses, tenham a pratica de "copiar e colar" as ementas, sem
analisar o inteiro teor do julgado. Essa pratica ndo permite ao operador confrontar os fatos do
caso precedente e atual, no sentido de verificar a aplicabilidade da decisdo paradigma ao seu
caso presente. Essa pratica ¢ muito perigosa, faz com que os operadores do Direito possam
estar fundamentando suas teses com uma jurisprudéncia inaplicavel ao seu caso, porque na
ementa ndo € possivel identificar os fatos nem mesmo a ratio decidendi.

Sobre o assunto, Ramires (2010, p. 148) explica que:

Ha varios riscos intrinsecos a essa pratica. O principal deles € a legitimagao
de uma metafisica juridica, através do uso indiscriminado de conceitos e
abstragoes, colhidos em situagdes concretas ¢ descoladas a posteriori dos
casos que lhes deram origem. Ementas e verbetes de casos passados sdo
proposi¢des generalizantes, que parecem gravitar sobre a realidade concreta
e esperar por encaixes artificiais. Surgem, assim, aplicagdes de precedentes
sem uma identificacdo suficiente entre o caso passado e o caso presente.

Ocorre que, com o Novo Cédigo de Processo Civil, a pratica dos tribunais terd que
ser modificada, pois algumas decisdes judiciais terdo autoridade vinculante, assim como
ocorre na common law. Desse modo, a correta utilizacdo dos precedentes sera essencial para
se obter os beneficios deste instituto. Essa modificagdo cultural exigira dos tribunais nacionais

um aumento significativo da preocupag@o com a fundamentacao das decisdes judiciais.

% Nio existem precedentes em sentido estrito no sistema brasileiro. Neste pardgrafo utilizamos a expressao

precedentes em sentido amplo, significando apenas as decisdes anteriores.
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Todas essas questdes culturais que implicam em obstaculos para a utilizagdo de
precedentes talvez tenham raizes na propria tradi¢do juridica a que estamos filiados - a civil
law -, associadas a outros problemas como a leitura exagerada do principio do livre
convencimento ¢ também em razdo do excesso de problemas sociais que desaguam no
Judiciario, fazendo com que o excesso de demandas contribua para uma cultura que se
preocupa muito mais com quantidade de decisdes judiciais em prejuizo da qualidade destas, e
mesmo assim, ndo consegue proporcionar uma tutela ao jurisdicionado em um prazo de tempo
razoavel.

Nesta perspectiva, os precedentes da common law surgem como possivel ferramenta
de aprimoramento do sistema. Se aplicados corretamente, a coeréncia e uniformidade da
jurisprudéncia proporcionardo maior seguranca juridica e igualdade. Quanto maior for o grau
de segurancga juridica, menor sera o niimero de ag¢des judiciais e recursos desnecessarios, o
que contribuird também para a diminui¢cdo do nimero de demandas no Judiciario.

O proximo passo, portanto, serd analisar as modificagdes - adaptagdes - necessarias

em nosso sistema juridico para que os precedentes funcionem de forma eficaz e eficiente.

2.6 Adaptacoes necessarias para se operar com precedentes judiciais

Ja estudou-se as questdes culturais que consistirdo em barreiras no manusear de
precedentes judiciais pelos operadores do Direito. Desse modo, com base em sugestdes
encontradas na doutrina, busca-se neste momento verificar as modifica¢cdes que entende-se
serem necessarias para se operar com precedentes judiciais no Brasil.

A andlise do que realmente esta por vir com o Novo Codigo de Processo Civil sobre

precedentes foi separada para momento posterior.

2.6.1 Qualificacio dos estudantes e operadores do Direito

Talvez o ponto mais importante para o funcionamento de precedentes em nosso
sistema resida na qualificacdo dos estudantes e operadores do Direito para manusear
precedentes judiciais.

A mera modificagdo legislativa ndo conseguira trazer uma politica de precedentes
para o Brasil. Se os operadores do Direito ndo souberem manusear precedentes, a técnica

simplesmente ndo funcionard, ndo teremos os beneficios trazidos por este instituto, como a
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seguranga juridica, igualdade, reducdo do niimero de processos e a coeréncia e estabilidade
das decisoes judiciais.

Apesar de ja ter sido abordado o ensino juridico no Brasil em momento anterior, aqui
cumpre acrescentar mais alguns pontos a serem levados em consideragao.

Analisando a realidade do ensino juridico no Brasil, Carvalho (2011, p. 251) afirma

que:

O professor-jurista, ao elaborar ou professar teorias, limita-se a exegese do
Direito posto, recusando-lhe a critica e apresentando aos alunos um sistema
pronto e acabado, supostamente harmoénico, que possuiria todas as respostas
juridicas possiveis. Ndo orienta seus alunos a buscar o porqué daquelas
determinagdes legais ministradas. Essas abstragdes ndo s6 levam a um
progressivo distanciamento da realidade, mas também a uma formula
positivista reducionista.

De acordo com a aludida autora, a crise do ensino juridico brasileiro reside na
preocupacao das instituicdes em formar meros técnicos do Direito, sem capacidade critica.
Em suma, conclui a autora que as instituicdes de ensino ndo se preocupam em criar
pensadores do Direito, mas meros aplicadores do direito positivado, como se este fosse
"pronto, acabado e supostamente harmonico"”*.

Essa realmente ¢ uma preocupacao a ser levada em consideracdo quando um sistema
como o nosso estd diante de uma politica vinculagdo aos precedentes. A utilizagdo de
precedentes judiciais como fonte de aplicacdo do Direito ird exigir uma postura diferente dos
operadores do Direito. Estes terdo que aprender a analisar e interpretar precedentes judiciais
corretamente. O profissional do Direito terd que raciocinar ndo s6 sobre a aplicacdo
dogmatica da lei, mas também sobre precedentes.

Os operadores do Direito precisardo aprender a identificar precedentes aplicaveis ao
seu caso, através da confrontagdo dos fatos, identificacdo da ratio decidendi, verificar o grau
de autoridade do precedente (se o mesmo nao foi superado ou modificado), e fazer a devida
fundamentagdo nesse sentido, e ainda analisar se seu caso nao justifica as técnicas de

overruling ou distinguishing. O modo de lidar com o Direito ndo terd somente o foco na

legislagdo escrita.

* Nosso direito positivo ndo tem nada de "pronto e acabado” e muito menos é "harménico", se assim fosse ndo

precisariamos nos preocupar com a inser¢ao de uma politica de precedentes.
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Aqui surge o problema, como esse profissional, tdo acostumado a utilizar a
jurisprudéncia apenas "copiando e colando" as ementas, ird se adaptar a uma politica de
precedentes judiciais?

Respondendo essa questdo, utiliza-se a sugestdo de Lima (2013, 445), ja destacada
anteriormente, no sentido de que serd necessaria a inclusdo da matéria "sistema de
precedentes judiciais no Brasil" como disciplina obrigatoria nas grades curriculares das
faculdades de Direito, bem como que os profissionais que ja possuem formagao académica e
jé trabalham com o Direito, deverdo se capacitar através das respectivas entidades de classe
(OAB, AMB, AJUFE, CONAMP, etc.), ndo apenas por meio de cursos especificos, que
instruam seus associados acerca do modus operandi com os precedentes judiciais, como ainda
mediante a realizacdo de eventos juridicos voltados a divulgagdo e ao estimulo da classe a
adaptar-se a nova realidade.

Ainda, deve ser levado em consideragdo o fato de que na pratica ¢ muito dificil
identificar com clareza os fatos e a ratio decidendi nas ementas dos acordaos, de modo que o
operador do Direito terd que pesquisar nao s6 a ementa, mas sim o inteiro teor dos acérdaos
que pretender utilizar como precedente judicial.

Esses sdo os pontos mais importantes para a adaptagdo da nossa cultura juridica a

uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais.

2.6.2 Organizacio e atualizaciio de repositorios oficiais de precedentes judiciais

Frente a eventual implementacao de uma politica de precedentes judiciais em nosso
sistema juridico, surge como condicao essencial para que o sistema funcione, a necessidade de
se organizar e atualizar os precedentes judiciais em repositorios oficiais.”

Atualmente, no Brasil, principalmente em razdo do avango tecnologico da rede
mundial de computadores, pode-se realizar consultas jurisprudenciais nos enderecos
eletronicos dos tribunais, acessando um grande e quase infinito acervo de decisdes, com uma
quantidade consideravel de informagdes, dentre as quais, o resumo, a data e a integra do

julgamento, os juizes que participaram e o respectivo 6rgao julgador, etc.

% Essa sugestdo no sentido de organizar e atualizar precedentes judiciais em repositorios oficiais nos ¢

apresentada por Lima (2013, p. 447), com a qual concorda-se.
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Entretanto, apesar desses inimeros dados disponibilizados pelos tribunais, ainda
existem informacdes tdo ou mais importantes que os tribunais deveriam prestar e que sao
omitidas, mesmo que despropositadamente (LIMA, 2013, p. 449).

Basta levar em consideracdo que a consulta por palavras-chaves ao acervo
jurisprudencial de uma Corte ndo permite saber se a decisdo jurisprudencial foi superada
internamente ou por 6rgao superior, se houve modificagdo legislativa capaz de afeta-la, nem o
numero de vezes que aquela decisdo judicial foi citada, pelo menos naquele tribunal. Desse
modo, Lima (2013, p. 449) sugere que essas informacdes fossem disponibilizadas nas
consultas jurisprudenciais.

Isto porque, sem essas informagdes fica dificil impedir que os tribunais apliquem
entendimentos jurisprudenciais ja superados, seja por outro 6rgao mais qualificado ou por
orgdo superior. Além disso, os advogados ficam sujeitos a citar em suas peticdes algumas
decisdes que foram alvo de modificacdo, e os jurisdicionados ficam sujeitos a adotar
comportamentos ja ndo mais aceitos como legitimos pelos entendimentos jurisprudenciais.

Ainda, a informacao sobre a constante repeticao da decisdo judicial em futuros casos
também ¢ fundamental, porque demonstra a for¢a e autoridade do julgado, revela o grau de
eficdcia da pretérita decisao.

Lima (2013, p. 450) afirma que a auséncia dessas informagdes enfraquecem o
sistema de precedentes, e tornam os profissionais vulneraveis a elementos que muitas vezes
fogem do seu alcance, ainda que sempre atuem com boa-fé.

Desse modo, o sistema de consulta jurisprudencial também devera ser adaptado para
a utilizagdo de precedentes judiciais, devera existir de forma organizada, acessivel, atualizada,
e com grande margem de confiabilidade, repertérios ou compilagdes que se prestam a
catalogar as decisdes judiciais, para que se possa manusear precedentes judiciais com

efetividade’®.

% Estas adaptagdes nem mesmo precisam de mudangas normativas, bastando uma sinalizagio do Conselho
Nacional de Justica - CNJ para que os tribunais adotem tais praticas. Isto porque as adaptagdes sugeridas
encaixam-se em varias diretrizes de competéncia do CNJ, em especial "colaborar com a elaboragdo de atos
normativos que promovam a celeridade processual, o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional e a melhoria
das condigdes de trabalho dos juizes". Diretrizes do CNJ para o biénio 2015-2016, inciso VIII. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/30830:cnj-lanca-diretrizes-de-gestao-para-bienio-2015-2016.  Acesso  em

10/03/2015.
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2.6.3 Divulgacao dos precedentes judiciais para a sociedade

A autoridade vinculante dos precedentes judiciais nao apenas define o modo com que
o Judicidrio interpretard as decisdes futuras, mas também possui o conddo de orientar os
cidaddos acerca de posturas e comportamentos que deverdo adotar no meio social. Essa
uniformidade e coeréncia das decisdes judiciais € que proporciona seguranga aos
jurisdicionados.

E sobre este aspecto que insere-se a necessidade de divulgagio adequada dos
precedentes judiciais’’, no sentido de torna-los acessiveis aos cidaddos comuns, para que estes
saibam como se comportar em suas relagdes sociais.

Nesse sentido, explica Lima (2013, p. 452) que "a eficiéncia da norma judicada
depende consideravelmente da sua divulgacdo entre aqueles que, em algum momento, podem
dela necessitar".

Nao apenas os operadores do Direito deverdo ter acesso facil aos precedentes, mas
toda a sociedade, tendo em vista que todos serdo de certa forma atingidos pela autoridade dos
precedentes judiciais.

Lima (2013, p. 452) chama a atencdo para o problema de que o Judicidrio ainda tem
muita dificuldade de ser corretamente compreendido pela sociedade, seja pelo preciosismo
técnico da linguagem utilizada na préxis forense, seja pela incompletude das informagdes que

efetivamente chegam ao consumidor da tutela jurisdicional, e conclui:

Essa questdo precisa ser superada urgentemente. As decisdes judiciais
precisam ser claras, inquestiondaveis ¢ ndo podem dar margem a
interpretagdes dubias. O judiciario precisa tratar dessa macula que atinge sua
imagem e que inverte sua fungdo pacificadora, pois produz novos conflitos
acerca de questdes mal decididas.

Desse modo, entende-se que essa também devera ser uma preocupacao do Judicirio
no processo de instalacao dos precedentes judiciais.

Os precedentes judiciais com consideravel grau de autoridade deverao ser divulgados
na midia, através de uma linguagem clara e o sem preciosismo técnico da praxis forense, para

que os cidadaos sem formagao juridica, possam compreendé-los.

7 Essa sugestdo no sentido da necessidade de divulgacdo adequada dos precedentes judiciais nos ¢ apresentada

por Lima (2013, p. 451-452), com a qual concordamos.
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2.6.4 Conscientizacio da utilidade de um sistema de precedentes

Acredita-se que a conscientizagdo sobre as vantagens trazidas por uma politica de
precedentes judiciais ird motivar e facilitar a adaptacdo do sistema juridico a essa nova
realidade. Os operadores do Direito entenderdo que terdo importantes motivos para seguir
precedentes. Quais motivos seriam esses?

Com uma politica de precedentes judiciais, pressupde-se que havera coeréncia,
estabilidade e um grau minimo de previsibilidade nos resultados das decisdes judiciais, o que
gera segurancga juridica. Ainda, ao se garantir a estabilidade das decisdes judiciais e tratar os
casos iguais de forma semelhante, proporciona-se também a igualdade entre os
jurisdicionados.

Além disso, com uma politica de precedentes judiciais, haverd a redu¢do do niumero
de processos, porque os cidaddos ndo irdo ingressar com ag¢des que ja sabem de antemao nao
haver chance de vencer, porque os entendimentos a respeito do assunto ja estdo consolidados
e a partir do precedente, a autoridade desse entendimento terd eficacia vinculante.

Atualmente, em razdo da ja aludida crise de inseguranga juridica em nosso sistema
juridico, todo e qualquer argumento pode ser levado ao Judiciario, tendo em vista que no
nosso sistema, admitem-se diversos entendimentos a respeito do mesmo assunto, fazendo com
que a decisao judicial varie de acordo com a distribuicdo da agdo, configurando a temivel
"loteria judicial".

Ousa-se afirmar que se a acgdo for distribuida em uma determinada vara, ela pode ser
julgada totalmente procedente, e caso seja distribuida em outra vara, pode ser julgada
totalmente improcedente.

O exemplo se repete também nos tribunais, tendo em vista que uma turma/camara
muitas vezes possui um entendimento, e outra, que também aprecia a mesma matéria, tem
outro entendimento totalmente divergente.

Uma politica de precedentes judiciais no Brasil vem para extinguir essa pratica do
Judiciario. Ela se insere como ferramenta que proporciona coeréncia e uniformidade ao
sistema. Os operadores do Direito devem se conscientizar sobre esses beneficios,
principalmente os o6rgdos judiciais, para que utilizem os precedentes judiciais de forma
correta.

Essa conscientizagdo dos magistrados consiste na percep¢ao de que estes abrirdo mao

de parte de sua autonomia, que a partir de uma leitura exacerbada do livre convencimento, se
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torna ndo raras vezes arbitraria, em favor de algo maior, que ¢ a coeréncia, uniformidade,
integridade e estabilidade dos entendimentos jurisprudenciais. Os magistrados precisam
perceber que perderdo parte de sua autonomia e isso ird fortalecer o Judicidrio e nao
enfraquecé-lo.

Os precedentes judiciais ndo "engessam" o sistema, até mesmo porque, conforme ja
estudado, existem as técnicas de distinguishing e overruling.

Ainda, cumpre esclarecer que aplicar precedentes estd longe de ser uma atividade
mecanica. Manusear precedentes tem como premissa basica a interpretacdo da ratio
decidendi, e também a confrontagdo dos fatos, isto exige um processo hermenéutico
complexo, bem como a respectiva fundamentagao a respeito da aplicagao daquela ratio do
caso paradigma ao caso atual.

Essas vantagens também devem ser levadas em consideracao pelos 6rgdos judicidrios
no momento da fundamentagao das decisdes judiciais. Em momento anterior citou-se a noticia
de que diversas associagdes da magistratura ingressaram com pedido a Presidente no sentido
de que essa vetasse os dispositivos do Novo CPC que exigirdo uma fundamentacao detalhada
das decisdes judiciais. Esse fato ¢ preocupante, porque demonstra que o Judicidrio nao
compreendeu ainda o que realmente sdo os precedentes judiciais’.

Se havera uma politica de precedentes, as decisdes judiciais ndo produzirdo mais
efeitos so entre as partes, a autoridade das decisdes ira influenciar diretamente os outros casos
e a sociedade como um todo, pois ira orientar o comportamento dos jurisdicionados no meio
social, por essa razdo, as decisdes judiciais deverdo ser minuciosamente fundamentadas. Ora,
se o grau de autoridade dos precedentes ird vincular os demais 6rgdos jurisdicionais, como
aceitar a autoridade do precedente se este estiver mal fundamentado.

Essa falta de preocupag¢do com a fundamentag¢do pode ter origens na cultura juridica

da civil law, conforme explica Marinoni (2013, p. 232):

No civil law, ao contrario, cabendo aos tribunais apenas aplicar a lei, pouca
importancia se teria de dar a fundamentagdo, ja que esta faria apenas a
ligacdo entre os fatos e a norma legal voltada a regular a situacao litigiosa. A
fundamentacao, assim, seria necessariamente breve e sucinta. Uma vez que a
decisdo deveria apenas dar atuagdo a lei, ndo haveria motivo para buscar na
fundamentacdo o significado da decisdo. A decisdo que se limita a aplicar a
lei ndo tem nada que possa interessar aos outros, que nao sejam os litigantes.
E por esse motivo que, no civil law, o que sempre preocupou, em termos de
seguranga juridica, foi o dispositivo da sentenca, que aplica a regra do

% Vide p. 102. Disponivel em: http://novo.amb.com.br/?p=20242. Acesso em: 04/03/2015.
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direito, dando-lhe concretude. Nao é por outra razdo que, quando se pensa
em seguranga dos atos jurisdicionais, alude-se somente a coisa julgada e,
especialmente, & sua funcdo de tornar imutdvel e indiscutivel a parte
dispositiva da sentenca.

Apesar do nosso sistema juridico se filiar a familia da civil law, a teoria de
precedentes judiciais € instituto da common law, e se estes serdo aplicados em nosso sistema,
deverao haver adaptagdes.

Acredita-se que nosso sistema juridico se adaptarad mais facilmente, se a comunidade
juridica compreender o que realmente sdao os precedentes judiciais e os beneficios trazidos por
esse instituto. Em razdo disso ¢ que se fala da importancia na conscientizagdo a respeito da

utilizagdo de precedentes judiciais.

2.6.5 Adaptacoes na elaboraciao das ementas

Mencionou-se em momento anterior a questdo sobre a utilizacdo da jurisprudéncia
pelos operadores do Direito atualmente, se resumindo a atividade de "copiar e colar" ementas
sem qualquer confrontacao dos fatos nem identificacdo dos fundamentos determinantes - ratio
decidendi - da decisdo.

Deve-se levar em considera¢do que as ementas, consistindo em mero resumo do que
ficou decidido no acordao, ndo deixam claros os fatos do caso nem mesmo os fundamentos
determinantes que levaram os julgadores aquela conclusao.

Desse modo, com a imposi¢ao de vinculagdo aos precedentes judiciais, a ementa ndo
devera servir de base para se invocar um precedente judicial, mas sim o inteiro teor do
julgado, a ndo ser que hajam modificacdes na elaboragao das ementas.

Com a imposicao de autoridade vinculante aos precedentes judiciais, a elaboracao
das ementas também deve passar por um processo de adaptacdo. O que se propde ¢ que haja
uma preocupacdo do julgador no sentido de esclarecer todas as circunstincias faticas do
julgamento, bem como apontar claramente os fundamentos determinantes - ratio - que
levaram os magistrados aquela conclusao.

Com isso, facilitara a utilizagdo do acérddo como precedente judicial, sem se
esquecer que por uma questdo de cautela, recomenda-se ao operador do Direito que consulte

sempre o inteiro teor dos precedentes que pretender invocar.
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2.7 Precedentes judiciais no Brasil: uma pratica possivel?

Embora o NCPC instituir no sistema brasileiro uma politica de vinculagdo aos
precedentes judiciais, faz-se necessario refletir sobre o assunto, tendo em vista os aspectos
culturais acima explanados. Afinal, seria vidvel aplicar precedentes judiciais no Brasil?

Antes de se responder essa indagacdo, faz-se necessario destacar alguns argumentos
contrarios a aplicagdo de precedentes judiciais no direito brasileiro, que foram encontrados no
ambito académico.

Fernandes e Lima Filho (2014, p. 1-19) defendem a inaplicabilidade da teoria dos
precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro. Sustentam os autores que a solu¢do do
problema da falta de uniformizagdo de jurisprudéncia e excesso de demandas estaria
diretamente ligada ao aperfeicoamento da teoria da decisdo judicial, e ndo da teoria do
precedente judicial®.

Discorda-se da opinido dos autores acima mencionados, porque acredita-se que o
problema do exagero da divergéncia jurisprudencial estd relacionado a cultura dos
magistrados brasileiros, que ndo se preocupam com a integridade, estabilidade e coeréncia de
seus entendimentos, até mesmo porque ja existem em nosso sistema ferramentas de
uniformizagao de jurisprudéncia, mas que sdo raramente ou quase nunca utilizados. Assim,
talvez a imposi¢ao legal de vinculagdo aos precedentes judiciais seja a melhor resposta para o
problema da falta de uniformizaga@o da jurisprudéncia no Brasil.

Além disso, Fernandes e Lima Filho (2014, p. 8) destacam que o Supremo Tribunal
Federal ndo seria uma Corte confidvel, em razdo de seus membros serem indicados pelo
Executivo e sabatinados pelo Legislativo, motivo pelo qual vincular todo o Judiciario aos
entendimentos da Corte Suprema gerariam grandes riscos para a sociedade brasileira.

Embora nio haja stare decisis no Brasil, alguns entendimentos do Supremo Tribunal
Federal ja possuem efeito vinculante, como as decisdes em controle concentrado de

constitucionalidade e os enunciados sumulares vinculantes. Assim, mesmo se for levado em

% "] o que podera resolver os problemas da falta de uniformidade nas decisdes é uma efetiva e
aplicavel teoria da decis@o judicial, para ai sim discutir a efetividade da aplicagdo de uma teoria dos
precedentes judiciais. Importar ndo ¢ o segredo quando os problemas internos maculam até mesmo a mais nobre
atividade, qual seja a de aplicar corretamente o direito aos casos concretos". (FERNANDES; LIMA FILHO,
2014, p. 17).
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consideracdo o fato de que a Corte Suprema nado seria confidvel, esta ja possui decisdes com
autoridade vinculante.

Ademais, a falta de estabilidade e coeréncia nas decisdes judiciais gera uma
desconfianca da sociedade perante todo o Judicidrio, o que enfraquece a Instituicdo. A
situacdo do Judiciario brasileiro ¢ tdo complicada que ousa-se afirmar que o jurisdicionado,
embora opte pela jurisdicdo para resolver seus conflitos, ndo confia na resposta que recebera
do Judicidrio. A falta de controle da divergéncia jurisprudencial ¢ tamanha que pode-se
encontrar na jurisprudéncia todo e qualquer tipo de decisdo para situagdes idénticas.

Outro argumento encontrado na pesquisa de Fernandes e Lima Filho (2014, p. 10) ¢é
no sentido de que o poder de interpretar do juiz da civil law foi uma conquista importante ao
longo da historia, € com uma politica de precedentes judiciais esse poder estaria sendo

perigosamente removido dos juizes:

Com a vinculagdo do julgador ao entendimento dos tribunais
superiores ¢ perceptivel se sentir certa positivagdo do direito
jurisprudencial. Antes o juiz era considerado 'boca da lei', hoje se pode
dizer que se encaminha o sistema a um juiz 'boca da jurisprudéncia'.

Entretanto, entende-se que o poder de interpretagdo dos juizes ndo estara sendo
removido com uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais, mas sim corretamente
limitado, para evitar a arbitrariedade, em favor de algo maior, que € a estabilidade, integridade
e coeréncia do sistema juridico. Esse fator ndo enfraquece a Instituicdo, mas pelo contrario, a
fortalece, pois se uma politica de precedentes for corretamente aplicada, os beneficios trazidos
ao sistema fardo com que a credibilidade do Judiciario aumente perante a sociedade.

Outro argumento comumente levantado € no sentido de que os precedentes judiciais
"engessariam" a atividade jurisdicional e violaria a independéncia funcional dos magistrados.
Infelizmente, entende-se que este argumento ¢ fruto da incompreensdo de uma teoria de
precedentes judiciais, tanto ¢ que existem técnicas de aplicacdo de precedentes, como o
distinguishing, que permite ao magistrado afastar a autoridade do precedente quando concluir
que os fatos do caso atual sdo diferentes do caso paradigma, bem como o overruling, que
consiste na superagdo do precedente, fazendo com que o direito possa se adaptar as
modificagdes politicas, culturais e econdmicas da sociedade.

Afinal, seria possivel aplicar precedentes judiciais no sistema brasileiro? Entende-se
que a aplicagdo de precedentes judiciais ndo somente € possivel, como também necessaria ao

sistema.
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A falta de controle da divergéncia jurisprudencial gera a instabilidade e incoeréncia
do Direito, faz com que ndo haja um grau minimo de previsibilidade nas decisdes judiciais,
gerando inseguranga juridica e desigualdade aos jurisdicionados.

Além disso, o fato de ndo haver um grau minimo de previsibilidade nas decisdes
judiciais favorece o aumento do numero de processos e, por coroldrio, contribui para a
morosidade processual.

Contudo, entende-se que embora necessaria, uma politica de precedentes judiciais
somente seria possivel no Brasil se ocorressem as adaptacdes mencionadas anteriormente,
especialmente a qualificacdo adequada dos operadores do Direito e a conscientizagdo sobre
uma politica de vinculagdo aos precedentes judiciais.

A situacdo ¢ complexa, isto porque nosso sistema, além de influenciado pela tradi¢ao
da civil law, na qual ndo existe uma preocupacdo com 0s casos concretos, mas sim com a
legislag@o escrita, também possui em suas raizes uma leitura exagerada do principio do livre
convencimento.

A falta de preocupagdo dos magistrados em seguir os entendimentos de seus 6rgaos
jurisdicionais superiores ¢ uma questdo cultural. O juiz decide conforme a sua consciéncia.

Além disso, essa questdo cultural possui raizes tdo profundas que muitas vezes os
proprios 6Orgaos jurisdicionais superiores ndo se preocupam em seguir seus proprios
entendimentos, nem mesmo se preocupam em uniformiza-los. Essa foi a principal
preocupacdo da presente pesquisa, que analisou a viabilidade de aplicagdo de precedentes
judiciais no sistema brasileiro, como possivel solugdo ao problema.

Sobre a incoeréncia e irracionalidade do direito jurisprudencial brasileiro, Marinoni

(2014, p. 72) afirma que:

Estdo por detras da falta de respeito aos precedentes argumentos retoricos de
natureza juridica, valores culturais e, inclusive, um nitido interesse num
sistema judicial incoerente e aberto a mudancgas repentinas. E importante
perceber que a falta de autoridade das decisdes das Cortes Supremas ndo
deriva apenas da rejei¢do tedrica a ideia de que as suas decisOes devem
definir o sentido do direito e, portanto, orientar os demais tribunais, mas
também do desinteresse de posi¢des sociais significativas na racionalizacao
da distribuicao do direito no pais.

E completa sua explicacao:

Bem vistas as coisas, varias posi¢cdes que estdo no mercado, assim com
governos, corpos de juizes e parcela dos proprios advogados podem ter mais
interesse na incoeréncia e na irracionalidade do que no contrério. Esse ponto,
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apesar de nunca descortinado, tem grande relevancia nos paises de civil law
marcados por culturas avessas a racionalidade e a impessoalidade na
administrag¢ao publica, inclusive na administracao da justica.

Um sistema de precedentes, que visa trazer racionalidade e estabilidade ao Direito,
enfrenta também barreiras de cunho vil, diante do interesse de alguns na irracionalidade e
instabilidade do sistema. Apesar disso, nosso foco maior ¢ no debate académico do assunto,
sem adentrar nos problemas politicos brasileiros.

Desse modo, conclui-se o presente capitulo com a explicacdo de Theodoro Jr.,

Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 227) sobre o advento do Novo Codigo de Processo Civil:

Pontue-se que a nova lei ndo mudard, como os roméanticos acreditam, o
quadro 'catastrofico' que a justica brasileira esta imersa. Ela representara um
capitulo relevante desse enredo, sem poder olvidar os demais que envolvem
desde a interpretagdo adequada, promovida pela doutrina e pelos tribunais,
passando pela mudanca do gerenciamento e da infraestrutura do sistema
jurisdicional ¢ o ataque as causas de uma litigiosidade tdo plurima e
complexa, como ¢ a brasileira da atualidade.

Portanto, os problemas enfrentados pelo sistema juridico brasileiro somente serdo
resolvidos por uma politica de vinculacdo aos precedentes judiciais se houver uma adequacao
do sistema juridico a essa nova realidade imposta pela nova legislagao processual civil. Caso
contrario, em que pese a alteracao legislativa, uma politica de precedentes judiciais nao sera

eficaz em nosso sistema.
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CAPITULO III - A VINCULACAO AOS PRECEDENTES NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A exposicdo de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil
demonstrou uma enorme preocupac¢do com a falta de uniformizagao da jurisprudéncia e com a
razoavel duragdo do processo, em razao disso, a Comissdo deixou claro que seriam trazidos
para o Novo Codigo a Resolucio de Demandas Repetitivas'®, do direito alemao, bem como a
vinculagdo aos precedentes, da common law.

A obrigatoriedade de vinculacdo aos precedentes, da forma como ocorre nos sistemas
de common law, ndo decorre de previsdo legal, mas sim da tradicdo e da preocupacdo
histérica dos 6rgaos jurisdicionais em preservar a seguranca juridica e a estabilidade do
sistema juridico.

No Brasil, essa vinculagdo obrigatoria aos precedentes judiciais terd previsdo legal
expressa, até mesmo por se estar diante de um sistema juridico filiado a familia da civil law.
Essa previsao legal da vinculagdo aos precedentes judiciais esta contida na Lei n°® 13.105/15,
que institui o novo Codigo de Processo Civil brasileiro - NCPC.

Antes de analisar a vinculagdo aos precedentes judiciais prevista no Novo Codigo de
Processo Civil, faz-se necessario analisar detalhadamente as preocupagdes do legislador que

inspiraram essa inovagao.
3.1 Exposicao de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil

O Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, elaborado pela Comissao de

1

Juristas'®! instituida pelo Ato n°® 379, de 2009, do Senado Federal, previu como desafios

"resgatar a crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica

'% Nas palavras da Comissdo: "Criou-se, com inspiragio no direito alemdo, o ja referido incidente de Resolugio
de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que contenham a mesma questdo de direito,
que estejam ainda no primeiro grau de jurisdigdo, para decisdao conjunta." (BRASIL, 2010, p. 21).

%" A Comissdo foi composta pelos juristas Luiz Fux (Presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora)
Adroaldo Furtado Fabricio Humberto Theodoro Junior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos
Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida,Benedito Cerezzo

Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes.
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pronta e célere" (BRASIL, 2010, p. 7). Para enfrentar esses desafios, a Comissdo de Juristas

possuiu cinco objetivos principais:
1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constitui¢do Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3)
simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo
talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcangado pela realizagdo daqueles

mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-
lhe, assim, mais coesdo. (BRASIL, 2010, p. 14).

A instituicdo de precedentes judiciais se enquadraria como um meio de aperfeigoar o
sistema processual, principalmente no que diz respeito a preocupacao de imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe mais coesﬁom, bem como estabelecer uma sintonia
entre o processo € a Constituicdo Federal.

Uma politica de precedentes, se utilizada com critério, traz algo que no Brasil faz
muita falta, que seria um grau minimo de previsibilidade das decisdes judiciais, através da
uniformizagdo da jurisprudéncia, contribuindo para a seguranga juridica, bem como
favorecendo a igualdade entre os jurisdicionados.

Esses dois fatores influenciam diretamente outras questdes, como a reducdo do
numero de processos (ja que se o jurisdicionado terd uma nog¢ao de suas chances de vencer ou
perder, ele ndo ingressard com agdes judiciais nas quais suas chances de perder sdo
consideraveis), a uniformiza¢do da jurisprudéncia, (que fortalece o Poder Judicidrio como
instituicdo, e aumenta sua credibilidade perante a sociedade), e a duracdo razoavel do
processo (tendo em vista que se houver precedente aplicdvel ao caso, o magistrado podera
julgar com maior agilidade). Essas foram preocupacdes da Comissdo ao elaborar o
Anteprojeto.

Outra preocupagdo da Comissdo, a qual ndo pode-se olvidar, foi a simplificacao do
sistema recursal, com a criagdo e aperfeicoamento de demandas repetitivas (incidente de
julgamento conjunto de demandas repetitivas, bem como o aperfeigoamento dos recursos
especial e extraordindrio repetitivos (BRASIL, 2010, p. 16).

A maioria dessas preocupagdes geraram em torno da questdo da inseguranga juridica

no Brasil. Nas palavras da Comissao:

192 A Comissdo trabalhou sempre tendo como pano de fundo um objetivo genérico, que foi de imprimir

organicidade as regras do processo civil brasileiro, dando maior coesdo ao sistema" (BRASIL, 2010, p. 30).
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[...] haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados
que estejam em situacdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais
diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranqiiilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade. (BRASIL, 2010, p. 17)

Aqui inserem-se os precedentes judiciais, ndo como Unica solu¢do ao problema, mas
como instrumento que contribuird para o aperfeicoamento da seguranca, estabilidade e
coeréncia entre as decisoes judiciais, tendo em vista a analise do contexto em que se encontra
o Brasil.

Uma politica de precedentes contribui para que os tribunais superiores cumpram sua
finalidade, que ¢ uniformizar e manter a coeréncia entre as decisoes judiciais, proporcionando
seguranca e igualdade aos jurisdicionados'®. Afinal, "a seguranca juridica fica comprometida
com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito"'**
(BRASIL, 2010, p. 17).

Nota-se que houve uma imensa preocupacdo da Comissdo com a estabilidade das

relagdes sociais, ao afirmar que:

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando 'segura' a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de 'surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta (BRASIL, 2010, p. 19).

A Comissdo enfrentou também a questdo da leitura exagerada do principio do livre
convencimento dos magistrados no Brasil, que atualmente ¢ o cerne da falta de coeréncia

entre as decisdes judiciais e, por corolario, a causa de inseguranga aos jurisdicionados:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Cédigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance,
acaba por conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a propria idéia,
antes mencionada, de Estado Democratico de Direito. A dispersao excessiva
da jurisprudéncia produz intranquilidade social e descrédito do Poder
Judiciario. Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso
facto, respeitada a isonomia. Essa relacdo de causalidade, todavia, fica

15 "Essa é a fungdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldemo ordenamento
juridico, objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que devem desempenhar € inerente ao sistema."
(BRASIL, 2010, p. 17).

1% "Os ingleses dizem que os jurisdicionados ndo podem ser tratados 'como cées, que s6 descobrem que algo ¢

proibido quando o bastdo toca seus focinhos" (BRASIL, 2010, p. 17 apud BENTHAM, p 161).
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comprometida como decorréncia do desvirtuamento da liberdade que tem o
juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da norma.
(BRASIL, 2010, p. 19).

Ainda, a Comissdo destacou a importancia dos embargos de divergéncia para a
uniformizacdo da jurisprudéncia, considerando-o como instrumento necessario para o
funcionamento de uma politica de precedentes, tendo em vista que estes nao possuem eficacia
se a jurisprudéncia do tribunal for divergente'®.

Os juristas da Comissdo destacaram diversos problemas, como a morosidade do
processo, a falta de uniformizacdo de jurisprudéncia, o nimero excessivo de recursos, o
desafio do excesso de trabalho do Judiciario, etc., demonstrando uma preocupagao maior com
o direito, deixando de lado as formalidades desnecessarias, objetivando simplificar o sistema
processual.

Importou-se o sistema de precedentes, da common law, e o instituto de Resolugao de
Demandas Repetitivas'®, do direito aleméo, com a intencdo de garantir seguranca juridica e
igualdade aos jurisdicionados, bem como resolver os problemas acima aludidos, como a
morosidade do processo, a falta de uniformizagao de jurisprudéncia, etc.

Essas preocupagdes da Comissdo na elaboracdo do Anteprojeto sdo importantes para
o presente trabalho, porque mesmo que abordadas resumidamente, demonstram o que sera
encontrado no Novo Cédigo de Processo Civil, principalmente no tocante a vinculacao aos

precedentes judiciais.

3.2 A mudanca no papel das Cortes diante do novo sistema recursal

Nos sistemas juridicos influenciados pela civil law, as decisdes judiciais estdo, de

uma forma geral, voltadas para a solu¢do do caso concreto de forma isolada, sem se preocupar

19 Nas palavras da Comissdo: "As hipoteses de cabimento dos embargos de divergéncia agora se baseiam
exclusivamente na existéncia de teses contrapostas, ndo importando o veiculo que as tenha levado ao Supremo
Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga. [...] Esta-se, aqui, diante de poderoso instrumento, agora
tornado ainda mais eficiente, cuja finalidade ¢ a de uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais superiores,
interna corporis. Sem que a jurisprudéncia desses Tribunais esteja internamente uniformizada, ¢ posto abaixo o
edificio cuja base € o respeito aos precedentes dos Tribunais superiores" (BRASIL, 2010, p. 22).

1% Nas palavras da Comissdo: "Criou-se, com inspira¢do no direito alemdo, o j4 referido incidente de Resolugdo
de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que contenham a mesma questao de direito,

que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta." (BRASIL, 2010, p. 21).
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com os casos futuros semelhantes. Esse modelo de julgamento se mostrou inadequado ao
longo do tempo, tendo em vista que, a partir do impacto do constitucionalismo, a
interpretagdo judicial de uma questdo se tornou muito abrangente, possibilitando uma
variagdo muito grande entre os resultados de demandas aparentemente idénticas, levando a
uma situac¢do de injusti¢a entre os jurisdicionados e por coroldrio, violando a igualdade e a
107

seguranca juridica, que sao valores supremos de qualquer Estado Democratico de Direito ™.

Sobre essa nova perspectiva, Marinoni (2015, p. 18) explica que:

No momento em que se tem em conta que o Judiciario tem a fungdo de dar
sentido a lei em conformidade com a evolu¢do das necessidades sociais e de
acordo com as caracteristicas do caso concreto, ha que se dar a Corte
Suprema a fun¢do de outorga de unidade ao direito, vale dizer, a fungdo de
definicdo do sentido adequado do texto legal diante de determinadas
circunstancias de fato ¢ num determinado momento histérico. Dessa fungao
decorre, naturalmente, a necessidade de o direito proclamado pela Corte
Suprema adquirir estabilidade, projetando-se sobre a sociedade e sobre a
soluc¢do dos casos conflitivos.

Desse modo, tentou-se, no sistema brasileiro, instituir o Superior Tribunal de Justica
como uma corte de precedentes judiciais, com o objetivo de uniformizar as interpretacdes
sobre a legislacao infraconstitucional. Entretanto, a tentativa ndo foi eficaz, tendo em vista
que até os dias atuas a aludida Corte ndo conseguiu uniformizar seus proprios entendimentos.
Essa situacdo esta relacionada a questao cultural do judiciario brasileiro, que faz prevalecer o
livre convencimento exagerado em desfavor da igualdade e seguranca juridica.

Contudo, a partir da vigéncia do NCPC, que demonstrou uma preocupacdo muito
grande do legislador com os problemas acima mencionados, estar-se-a4 diante de um novo
modelo de julgamento e isso influenciard diretamente as fun¢des da Corte Suprema e das
demais Cortes Superiores (STJ, TSE, STM, TST).

O 4pice do Judiciario tera que pensar em seus julgamentos de modo a orientar os
casos futuros, e ndo somente na resolucao daquele caso concreto de forma isolada. Nesse

sentido, explica Marinoni (2015, p. 13) que, "quando se tem claro que as Cortes Supremas

%7 Nas palavras de Marinoni (2015, p. 17): "As Cortes Supremas, na generalidade dos sistemas de civil law,
foram concebidas para corrigir - seja mediante cassag@o ou revisdo - a interpretacdo da lei. Se a lei é suficiente
para regular a vida social e os juizes se submetem apenas a ela, basta que a Corte Suprema corrija as decisdes
que mal a aplica. Quando, porém, especialmente em virtude do impacto do constitucionalismo, percebe-se que a
compreensdo judicial outorga sentido ao texto legal, passa a ser necessario pensar na definicdo da interpretacdo

adequada e na sua estabilidade".
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decidem para definir a norma que deriva da lei, torna-se indiscutivel que a decisdao
interpretativa ¢ algo produzido pelo Judicidrio e, apenas por isso, tem que orientar 0s casos
futuros".

Portanto, diante dessa nova perspectiva, a legislagdo processual civil exigira uma
reformulacdo no modelo de julgamento adotado pelos magistrados das Cortes Superiores,
estes deverdo analisar o caso sub judice sob uma nova Otica, ndo somente voltada para a
resolucao isolada daquela questdo, mas diante da repercussdo dela diante do julgamento de
casos futuros semelhantes'®.

Tendo em vista o excesso de recursos que se encontram para analise nas Cortes
brasileiras, em um primeiro momento, essa alteracao no modelo de julgamento aumentara o
volume de servigo, pois exigird uma analise mais detalhada do caso, mas ao definir um
principio juridico a partir de uma determinada interpretacdo, se tornara mais facil o
julgamento dos recursos futuros que versem sobre questdes semelhantes.

Significa dizer que quem faz "bem feito" precisa fazer uma tnica vez'”. Ao analisar
detalhadamente um caso e definir o principio juridico aplicavel, a Corte ndo precisara mais
debater sobre o que ja ficou definido anteriormente, necessitando somente verificar a
aplicabilidade da ratio decidendi do caso precedente diante dos fatos do caso futuro, e
elaborar a devida fundamentacdo, justificando essa aplicabilidade.

Marinoni (2015, p. 14), analisando esse novo modelo de julgamento nas Cortes

Supremas, diferencia precedente e decisdo do recurso:

A Corte atribui sentido ao direito quando apresenta as razdes que elucidam o
fundamento que determina o alcance do resultado. Por esse motivo, surge
um grave problema quando se percebe que os votos dos membros do
colegiado sempre tiveram como objeto o resultado do julgamento ou o
(im)provimento do recurso e nunca a validade do fundamento que o
determina. Esse problema, que faz ver a distingdo entre precedente e decisao
do recurso, aponta para a necessidade do julgamento colegiado ser
conformado em dire¢cdo a uma nova realidade.

'% Nas palavras de Marinoni (2015, p. 28): "Espera-se dos julgadores uma efetiva participagdo na discussio das
questdes que permeiam o raciocinio decisorio do colegiado, uma vez que a decisdo a ser tomada, mais do que
resolver o caso, constituira critério para o julgamento dos casos futuros, o que atribui uma outra dimensdo de
responsabilidade aos participes da Corte. Quem firma um precedente ndo apenas deixa registrado como se
comportara diante dos novos casos, mas adquire uma grande responsabilidade em relacdo ao futuro".

1% E claro que essa afirmagdo deve ser interpretada com cautela, tendo em vista que a Corte pode alterar seu
julgamento, por meio do overruling, desde que tenha motivos suficientes para isso ¢ o faca de forma

fundamentada.
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Essa nova realidade, mencionada pelo aludido autor, precisard de uma adaptacao dos
magistrados, no sentido de compreender o que significa adotar um modelo de julgamento com

base em precedentes, e entender a importancia do seu papel diante desse novo modelo.

3.2.1 A 1* Jornada sobre o0 Novo Codigo de Processo Civil do TRT da 18 Regido

Aparentemente, esse novo modelo de julgamento ndo esta sendo bem visto pelo
Judiciédrio. Apenas a titulo de exemplo, diante da novidade do tema abordado, o TRT da 18*
Regido realizou a "1* Jornada sobre o Novo Cédigo de Processo Civil"''’. Neste evento,
ficaram definidos 15 (quinze) enunciados, dentre eles, dois se destacam pela pertinéncia com

o presente trabalho:

Enunciado 12: DISCIPLINA DA FUNDAMENTACAO. CPC, ART. 489, §
1° E CF, ART. 93, 1IX. DEVER CONSTITUCIONAL.
FUNDAMENTACAO SUFICIENTE: CLARA, PRECISA E ESPECIFICA.
A premissa maior do Coédigo de Processo Civil repousa em observar a
Constituigdo, de modo que uma lei infraconstitucional ndo tem o poder de
alterar o significado das normas constitucionais, por uma questdo de
hierarquia. O dever de fundamentar ¢ constitucional (art. 93, IX) e o STF ja
decidiu que ndo ha necessidade de rebater, de forma pormenorizada, todas as
alegagodes e provas. A fundamentagdo, que pode ser concisa, sera suficiente
quando for clara - acerca da analise do direito, especifica - quanto ao caso
proposto, e precisa - quando indicar com exatiddo a adequagao dos fatos ao
direito.

Enunciado 13: AINDA QUE SE REPUTE POR CONSTITUCIONAL,
REVELA-SE MANIFESTAMENTE INAPLICAVEL AO PROCESSO DO
TRABALHO O DISPOSITIVO DO NOVO CPC QUE EXIGE
FUNDAMENTACAO SENTENCIAL EXAURIENTE, COM O
ENFRENTAMENTO DE TODOS OS ARGUMENTOS DEDUZIDOS NO
PROCESSO PELAS PARTES. O inciso IV, do § 1°, do artigo 489, do Novo
CPC, ao exigir fundamentagdo sentencial exauriente, ¢ inaplicavel ao
processo trabalhista, seja pela inexisténcia de omissdo normativa, diante do
caput do artigo 832, da CLT, seja pela flagrante incompatibilidade com os
principios da simplicidade e da celeridade, norteadores do processo laboral,
sendo-lhe bastante, portanto, a classica fundamentacao sentencial suficiente.

O primeiro enunciado, j& reputa inconstitucional a exigéncia de fundamentagdo do
Novo Codigo de Processo Civil, mesmo antes de sua vigéncia. Ocorre que, infelizmente, os
argumentos langados no enunciado ndo convencem, isso porque o Novo Codigo de Processo

Civil, em seu art. 489, ndo afronta a Constitui¢do, muito pelo contrario, amplia o direito

"% Disponivel em: http:/www.trt18.jus.br/portal/arquivos/2012/02/enunciados-aprovados- 1 -jornada-ncpe.pdf.

Acesso em: 02/08/2015.
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fundamental (e, por corolario, constitucional) do jurisdicionado de se ver atingido por uma
decisdo fundamentada de forma mais clara e coerente. O art. 489, §1°, da nova legislagdo
processual civil apenas estabelece critérios objetivos para se definir o que € e o que ndo ¢
"decisdo fundamentada".

A preocupacao do TRT da 18* Regido ¢ tdo grande em afastar esse dispositivo, que
este langou ainda um segundo enunciado, justificando que, caso o art. 489 seja considerado
constitucional, este ndo se aplica ao TRT da 18* Regido, tendo em vista as peculiaridades da
Justica do Trabalho (celeridade e simplicidade). A posicdo da mencionada Corte ¢
preocupante, pois demonstra o descaso de seus membros enquanto partes integrantes de uma
unica instituicdo, que deve ter entendimentos unicos sobre as matérias apreciadas.

Para aqueles que sdao a favor de um sistema de precedentes, como possivel solugcdo
para o problema da falta de uniformiza¢do da jurisprudéncia, problema este que foi
reconhecido e enfrentado pela Comissdo de Juristas que elaborou o Novo Cddigo, observar
um posicionamento destes vindo de um Tribunal ¢ como visualizar que estamos dando "um
passo para frente, e dois para tras". Significa que a mencionada Corte nao se visualiza

enquanto membro de uma Instituicdo. Nas palavras de Marinoni (2014, p. 72):

No Brasil, muitos juizes ainda imaginam que podem atribuir significado aos
textos que consagram direitos fundamentais a seu bel-prazer - como se a
Constituigao fosse uma valvula de escape para a liberagdo dos seus valores e
desejos pessoais - e, assim, decidir sem qualquer compromisso com os
precedentes constitucionais, numa demonstracdo clara de auséncia de
compromisso institucional.

A explicagdo do mencionado autor define bem a posicdo do TRT da 18* Regiao, que
visando afastar a exigéncia de fundamentag¢do exauriente prevista no NCPC, interpreta a
Constituicao da forma que quer, a utilizando como "valvula de escape para liberagdo de seus
valores e desejos pessoais".

Apenas o futuro dird como ira ocorrer a adaptagao do Judicidrio diante do NCPC.
Enquanto isso, apesar dos debates juridicos acerca do assunto e a resisténcia do Judiciario
frente as mudancas, uma unica questdo ¢ facil de ser definida, estamos diante de um sério
problema, que ¢ a falta de uniformizacao da jurisprudéncia, de modo que a igualdade e

seguranca ficam comprometidas, € quem mais perde com isso € a sociedade.

3.2.2 A formacio dos precedentes nas Cortes e as decisdes plurais
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Nos Estados Unidos da América, a questdo das decisdes majoritarias que contém
fundamentos minoritarios tem sido objeto de importante reflexdo doutrindria (MARINONI,
2015, p. 14). Essa preocupagao decorre da ideia de que, embora as Cortes Supremas nao
tenham mais a tarefa exclusiva de corrigir decisdes, podem resolver os casos sem ter que,
necessariamente, elaborar precedentes.

No Brasil, como pretende-se desenvolver o direito mediante precedentes judiciais,
seria coerente seguir o modelo norte-americano. Sobre o modelo estadunidense, Marinoni

(2015, p. 14) explica que:

Numa Corte cuja fungdo € elaborar precedentes, causa espanto decisdes
proferidas por uma maioria que compartilha de dois ou mais fundamentos
sustentados por minorias - ditas decisdes plurais. Nesses casos, afirma-se
que ndo ha precedente se a Suprema Corte profere uma decisdo em que um
fundamento ¢ subscrito por trés e outro por dois Justices, na medida em,
embora o resultado tenha sido declarado por cinco a quatro, os fundamentos
foram negados por seis a trés e sete a dois.

As decisoes plurais seriam, portanto, aquelas em que embora a Corte tenha resolvido
a questdo sob julgamento, existam dois ou mais fundamentos sustentados por minorias. Nas
palavras de Marinoni (2014, p. 14), "¢ importante observar que a ratio decidendi ou o valor
precedental da decisdo depende de maioria em relagdo ao fundamento".

O grande desafio ¢ separar a andlise dos fundamentos (ratio decidendi) e do
resultado (provimento ou improvimento) do recurso. No Brasil, entende-se que cada Corte
deve elaborar critérios objetivos para definir o que sdo seus proprios precedentes, isso
significa dizer que seria coerente que a Corte definisse o gquorum necessario para que aquela
ratio decidendi oriente os casos futuros, tendo em vista que algumas decisdes, embora
resolvam a questdo sub judice, nao tenham a aptiddo para se transformar em precedente
judicial, em razdo de possuir maioria somente com relagdo ao resultado, e ndo em relagdo ao
fundamento.

Quando se esta diante de um modelo de julgamento no qual o resultado da decisdo
judicial interessa somente as partes, pouca importancia tem a unanimidade dos fundamentos,
bastando apenas o interesse sobre o resultado da demanda. Por outro lado, quando se pretende
desenvolver o direito por meio de precedentes, através de um modelo de julgamento voltado
para os casos futuros, deve ser conferida a devida importancia aos fundamentos dos votos, e

ndo somente o resultado. E o que explica Marinoni (2015, p. 28):
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Quando a importancia do julgamento ¢ deslocada da resolu¢do do recurso
para as razoes que determinam a solucao do caso ¢ a interpretagdo adequada,
ndo apenas se torna relevante debater estas razdes, mas igualmente perceber
que o entendimento que pode levar a uma solugdo favoravel por maioria
pode ser incapaz de propiciar a elaboragdo de um precedente. Ou seja, €
possivel que, num colegiado composto por cinco julgadores, existam trés
votos favordveis ao provimento do recurso ou a fixagdo de determinada
interpretagdo, mas apenas dois julgadores estejam de acordo em firmar
determinado entendimento, capaz de ser expresso em razdes determinantes.
Isso sé se torna problema quando se esta diante da formulagao do sentido do
direito mediante precedente.

Por essa razdo, a formagdo dos precedentes judiciais nas Cortes, por meio de
julgamentos colegiados, exigirda uma nova postura dos magistrados e dos operadores do
Direito em geral, que terdo que direcionar sua atencdo nao mais para o resultado do recurso,
mas sim para seus fundamentos, quando o estiverem invocando para sustentar sua tese.

Na verdade, essa mudanca de comportamento se resume na seguinte frase: os
operadores do Direito terdo que invocar os fundamentos (ratio decidendi) dos julgamentos
dos recursos (precedentes), e ndo somente o seu resultado, como estdo acostumados
atualmente.

Entretanto, para que isso funcione, os magistrados terdo que se preocupar também
em aclarar os fundamentos daquele julgamento, e demonstrar, inclusive, os fundamentos do
voto vencido. Ao invocar um precedente, ndo mais se verificard o "placar" do resultado do
recurso, mas sim o "placar" dos fundamentos.

Nas palavras de Marinoni (2015, p. 29):

A Corte, se tem a funcdo de desenvolver o direito, deve deixar
absolutamente claro a sociedade as razdes pelas quais as normas que sio
expressas na rationes decidendi dos precedentes ndo contam com a adesdo
de todos os membros do colegiado. Isso também para que a dissensdo se
mantenha acesa e possa fomentar o debate na comunidade juridica,
especialmente na academia. O dissenso, portanto, constitui o processo de
producdo do direito, algo que ndo pode ser confundido com a divergéncia
peculiar aos julgamentos das Cortes de Apelagao. Tudo isso quer dizer que a
forma da participagdo dos julgadores e o modelo de julgamento, peculiares a
Corte de corregdo, ndo podem ser repetidos numa Corte de Precedentes.

O mencionado autor resume essa alteracdo no modelo de julgamento. As Cortes
deixardo de ser "Cortes de Corregao", para assumirem o papel de "Cortes de Precedentes", e o
NCPC s6 produzird efeitos positivos no tocante a aplicacdo de precedentes judiciais se as

Cortes se visualizarem nessa nova sistematica.
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Outro aspecto interessante sobre a formagao dos precedentes nas Cortes, ¢ 0 que esta
previsto no art. 927, §2°, do NCPC, que dispde sobre a possibilidade de intervengdo de amici
curiae em recursos repetitivos, no sentido de aprofundar o debate sobre as questdes
apreciadas na elaboracdo do precedente. O amici curiae ndo tem interesse nenhum no
resultado daquela demanda especifica, o interesse dele ¢ voltado para o que ficard definido
nos casos futuros.

Marinoni (2015, p. 26), explicando a situagao do amici curiae, afirma que:

O modelo de julgamento preocupado com a resolugdo do caso considerava o
debate entre as teses conflitantes como algo animado especialmente pelo
interesse dos litigantes em sustentar as suas respectivas posicoes.
Atualmente, uma vez que a adequada discussdo esta ligada a fungdo
essencialmente publica de defini¢do do sentido do direito, estimula-se o
debate para o aprofundamento da deliberagdo em torno da solugdo das
disputas interpretativas e consequente elaboracdo do precedente. Nesse
sentido, admite-se a intervencdo de amici curiae no recurso repetitivo, os
quais sdo terceiros interessados na formulagdo do precedente - e ndo,
certamente, na simples resolucdo do litigio. A intensidade da discussdo, que
antes dependia do interesse dos litigantes, hoje ¢ fundamental para a
legitimacdo da fun¢do da Corte.

Portanto, com a instituicdo do NCPC estar-se-4 diante de um novo modelo de
julgamento das Cortes mais altas do Judiciario brasileiro, que devera adotar a postura correta
diante de um direito que pretende ser construido e desenvolvido a partir de precedentes

judiciais.

3.2.3 O problema da "pseudocolegialidade"

Sobre a mudanca no papel das Cortes no julgamento dos recursos, também se faz
necessario analisar o fenomeno da "pseucolegialidade". Theodoro Jr., Nunes, Bahia ¢ Pedron

(2015, p. 82) explicam que:

Tal fendmeno, que vem sendo justificado pela quantidade de processos nos
tribunais, ocorre quando as decisdes, que deveriam ser efetivamente
colegiadas, sdo proferidas monocraticamente pelo relator, sem que haja real
pacificagdo de entendimentos sobre o caso julgado, ou mesmo, de modo
mais perverso, quando a decisdo fruto de uma turma ¢, de fato, a decisdo
monocratica do relator na qual os demais julgadores do colegiado
simplesmente chancelam com um superficial “de acordo”, que pode muitas
vezes significar “ndo olhei, mas acho que concordo com o relator”.
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Esse tipo de postura dos magistrados nos julgamentos colegiados, embora seja
preocupante em qualquer Estado Democratico de Direito, se torna mais preocupante ainda
diante de uma Corte que estara prestes a se tornar uma "Corte de Precedentes". Os

mencionados autores, continuando a explicacdo, afirmam que:

E esse “de acordo” cai por terra quando se vislumbra, numa breve pesquisa
das decisdes anteriores daqueles “julgadores concordantes”, que, em casos
anteriores, como relatores, julgaram em sentido diametralmente contrario.

Esse ¢ um dos principais problemas do Judiciario brasileiro, que em razao do excesso
de servigo, ndo consegue prezar pela qualidade dos julgados. Se um magistrado de uma Corte
ndo mantém a coeréncia entre seus proprios posicionamentos, como a Corte ird conseguir
uniformizar seu entendimento? Diante de um Novo Codigo que pretende alterar o modelo de
julgamento das Cortes, transformando-as em Cortes de Precedentes, a "pseucolegialidade"
devera deixar de existir.

Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 82) explicam que:

Se a discussdo, em outros sistemas, seria se o Tribunal respeita seus proprios
entendimentos (vinculagdo horizontal) e se respeita os entendimentos dos
Tribunais Superiores (vincula¢do vertical), aqui o desafio ¢ o de perquirir,
até mesmo, se o julgador respeita suas proprias decisdes, uma vez que se
torna cada vez mais recorrente que encontremos, em curto espago de tempo,
decisdes de um mesmo juiz com posicionamentos claramente opostos sobre
casos idénticos, sem que ocorra qualquer motivacdo ou peculiaridade que os
distinga.

Portanto, para que o sistema de precedentes previsto no NCPC funcione de forma
eficaz e coerente, as Cortes precisardo compreender o seu papel diante dessa nova perspectiva
e compreender que, embora haja um aumento na carga de servi¢o, em um primeiro momento,
isso refletira, a longo ou médio prazo, no aumento da seguranga juridica e igualdade entre os
jurisdicionados, o que contribuira, por coroldrio, no aumento da credibilidade do Judiciario

perante toda a sociedade e no fortalecimento deste 6rgao enquanto Instituigao.
3.3 A defini¢do de precedente no NCPC
A expressao "precedente", em tese, representa o precedente da common law, e esta

relacionada a teoria dos precedentes judiciais e stare decisis. Contudo, o Novo Cédigo nao

define claramente o que significa a expressao "precedente".
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Aparentemente, o NCPC utiliza a expressao "precedentes" em sentido amplo,
representando decisdes anteriores (critério temporal da defini¢do de precedente judicial). E o
que se verifica da leitura dos seus dispositivos que mencionam a expressdo "precedente”''".
Contudo, de acordo com o art. 489, §1° inciso VI, observa-se também que o NCPC
estabelece um determinado grau de autoridade a todos os precedentes judiciais.

O art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC, estabelece que considera-se ndo fundamentada a
decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacdo do entendimento. Da leitura do mencionado artigo, verifica-se que todos os
precedentes judiciais terdo autoridade vinculante.

Entretanto, quais decisdes judiciais estariam aptas a adquirir a qualidade de
precedente judicial? Entende-se que todas as decisdes judiciais com autoridade vinculante,
inclusive as de 1° grau, estariam aptas a serem consideradas precedente judicial.

Na verdade, um precedente judicial de 1° grau teria autoridade somente perante o juiz
que proferiu a decisdo. Esse raciocinio decorre da ideia de que também ¢ obrigacao dos juizes
de 1° grau manter a estabilidade e coeréncia entre suas proprias decisdes, até mesmo porque o
legislador preocupou-se muito com a estabilidade e coeréncia das decisdes judiciais na
elaboracdo das novas regras processuais civis''>. Embora ndo haja previsio expressa do
NCPC nesse sentido.

O art. 926, do NCPC, dispde que "os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente". Embora o dispositivo ndo estabelega expressamente

essa obrigacdo aos juizes de primeiro grau, entende-se que € possivel se inferir da leitura do

T Art. 489, § 1°, incisos V e VI; Art. 926, § 2°; Art. 927, § 5° Art. 988, inciso IV. Art. 1042, §1°, inciso II.

"2 Conforme afirma a Comissdo, na elaboragdo do Anteprojeto do NCPC: "O novo Codigo prestigia o principio
da seguranca juridica, obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas. Todas as normas
juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta. [...]Se todos t€ém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso
facto, respeitada a isonomia. Essa relagdo de causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia do
desvirtuamento da liberdade que tem o juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da

norma".
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dispositivo que essa previsdo estd implicita, embora ndo seja adequado falar em formagao de
jurisprudéncia em 1° grau de jurisdicdo'"’.

Se o legislador pretendeu impor a coeréncia, integridade e estabilidade entre as
decisdes judiciais, por 6bvio que os magistrados de 1° grau também deveriam seguir esse
entendimento, e considerar a autoridade vinculante de seus proprios precedentes judiciais' ',

Da mesma forma, os precedentes judiciais dos Tribunais dos Estados e Tribunais
Regionais deverdo irradiar sua autoridade vinculante perante o respectivo tribunal que
proferiu a decisdo, e também para todos os orgdos jurisdicionais inferiores, nos quais o
respectivo tribunal funciona como 6rgao revisor.

Portanto, precedente judicial ¢ toda decisdo judicial com autoridade vinculante. Esse
grau de autoridade (forg¢a) vinculante do precedente judicial variara de acordo com o nivel
hierarquico do 6rgdo jurisdicional que proferiu a decisdo, de modo que o os precedentes dos
tribunais superiores vinculardo o tribunal que proferiu a decisdo (autoridade horizontal) e os
tribunais inferiores (autoridade vertical)''’.

Entretanto, de acordo com a definicdo proposta, como ficariam os precedentes ja
superados pelo 6rgdo que os criou, ou mesmo pelos 6rgdos superiores? Mesmo sem
autoridade vinculante, estes ainda seriam considerados precedentes judiciais?

Entende-se que ndo. Precedente judicial ¢ a decisdo com autoridade vinculante, uma
vez removida esta autoridade, tendo em vista a superacao da ratio, a decisao deixa de ser
considerada um precedente judicial.

Desse modo, propde-se a seguinte defini¢do de precedente judicial, de acordo com o

NCPC, qualificando-o como todas as decisdes com autoridade vinculante para os casos

futuros a serem julgados.

' E importante mencionar que nio se fala em formagio de jurisprudéncia em 1° grau de jurisdigio. Conforme
explica Mancuso (2013, p. 48): "Nesse sentido, abstraindo-se das decisdes prolatadas pelos 6rgdos monocraticos
de 1.° grau (dado que as sentengas, a rigor, ndo formam 'jurisprudéncia’), ha que se reservar esse termo para
significar, basicamente, uma sucessdao de acorddos consonantes, sobre um mesmo tema, prolatados em modo
reiterado e constante, por 6rgao jurisdicional colegiado, num mesmo foro ou numa dada Justiga".

14 Os precedentes judiciais vinculariam o juiz ou do juizo? Essa é outra questdo problematica a ser enfrentada.
Entende-se que apenas os precedentes do juiz o vinculariam, isto porque caso assim ndo fosse, estaria sendo o
violada a autonomia dos juizes posteriores que eventualmente assumam aquele juizo.

'3 Se fala em autoridade vertical e horizontal seguindo os conceitos de stare decisis vertical e horizontal.
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3.4 Precedente, simula e jurisprudéncia?

Conforme ja mencionado, o art. 489, §1° inciso VI, do NCPC estabelece que
considera-se ndo fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento. Entretanto, a redacdo do NCPC
equiparou institutos completamente diferentes uns dos outros, e conferiu, de certo modo,
eficacia vinculante a todos estes, sem deixar claro qual deles deve prevalecer.

Além disso, outro raciocinio deve ser feito: um precedente ndo estaria inserido na
jurisprudéncia? A jurisprudéncia ¢ formada por um conjunto de decisdes, enquanto o
precedente € um unico caso, que pode estar inserido neste conjunto?

Desse modo, a redagdo do NCPC foi feita de forma imprecisa, ndo seria necessario
incluir as suimulas e a jurisprudéncia como institutos vinculantes, até mesmo porque somente
o precedente ¢ capaz de garantir o desenvolvimento do direito por meio das interpretacdes
definidas nas decisdes judiciais.

Este também ¢ o entendimento de Marinoni (2015, p. 25), ao afirmar que "somente
os precedentes sdo capazes, em vista dos seus contextos faticos e do delineamento de suas
respectivas rationes decidendi, de garantir a unidade do direito sem inviabilizar o seu
desenvolvimento a partir de casos distintos".

Isto porque naquele conjunto de acérdaos que compdem a jurisprudéncia, muitas
vezes sO se observa o resultado do recurso, e ndao seus fundamentos, muito menos as
circunstancias faticas. Muitas vezes ¢ dado provimento ao recurso, com uma votacgao de trés a
dois, mas sO havera eficacia vinculante se os trés votos vencedores tiverem escolhido de
forma unanime, ao minimo, um fundamento. Somente assim ¢é possivel individuar a ratio
decidendi e definir seus efeitos vinculantes para os casos futuros.

A situacdo ¢ complexa de ser enfrentada, principalmente diante de todos os
problemas culturais apresentados no segundo capitulo deste trabalho. O principal deles € o
uso inadequado da jurisprudéncia, de modo que os operadores do Direito, sejam eles juizes,
advogados, promotores, etc., ndo vislumbram as circunstancias faticas do caso paradigma e do
seu caso atual, verificando apenas as ementas, que contém apenas o resumo da decisao.

Ocorre que, sem verificar as circunstancias faticas, ndo ha como verificar a
aplicabilidade do precedente (caso paradigma) ao caso atual, porque a principal justificativa

da eficacia vinculante dos precedentes ¢ a garantia de tratamento igual para cidaddos em



135

situacdes semelhantes. Desse modo, ao invocar a jurisprudéncia sem a analise minuciosa dos
fatos, o operador do Direito corre o risco de estar invocando jurisprudéncia totalmente
inaplicavel ao seu caso atual.

Até mesmo ndo raras vezes observa-se os Tribunais invocando a jurisprudéncia (e
utilizando a expressdo "conforme precedentes") para justificar suas teses com fatos totalmente
divergentes entre si. Essa postura dos Tribunais, muitas vezes representa a utilizacdo do
direito jurisprudencial apenas como refor¢o argumentativo, para facilitar a fundamentagao,
ocorre que para isso seja feito de forma adequada, se faz necessario justificar o porque que os
fundamentos do caso paradigma se aplicam ao caso atual.

No Brasil, a falta de controle da divergéncia jurisprudencial € algo notério no meio
juridico e social, podendo, inclusive, se afirmar, que os proprios magistrados ndo conseguem
manter seus posicionamentos de forma coerente, situagdo que gera instabilidade imensuravel
a jurisprudéncia. Desse modo, ousa-se afirmar que houve um equivoco do legislador ao
estabelecer autoridade vinculante a jurisprudéncia, além de desnecessaria, a medida tornou a
redacdo incoerente, e toda incoeréncia legislativa gera ainda mais confusdo no meio juridico e
quem perde com isso, mais uma vez, ¢ a sociedade.

Além disso, o art. 489, §1°, inciso VI, estabeleceu autoridade vinculante as simulas,
situagdo que também causa confusdo. Isto porque as simulas sdo apenas enunciados abstratos,
nao demonstram nem um pouco as circunstancias faticas dos julgamentos que a originaram e,
desse modo, ¢ impossivel se pautar por uma técnica de aplicagdo de precedentes.

Nas palavras de Marinoni (2015, p. 23), "lamentavel, ainda, ¢ a insisténcia em
relacdo as sumulas. Essas nunca conseguiram contribuir para a unidade do direito". E

completa sua explicacao:

Foram pensadas a partir de uma compreensdo muito superficial do sistema
em que as decisdes tém efeito obrigatorio ou a partir das maximas - uma
lamentavel e ineficaz tentativa de alguns sistemas de civil law, como o
italiano, para o encontro da uniformidade da interpretagdo. As sumulas
foram concebidas como enunciados abstratos voltados a facilitar o trabalho
de correcio das decisdes dos tribunais. E ilogico tentar dar-lhes a fungio de
precedentes, na medida em que sé a decisdo do caso concreto ¢ capaz de
espelhar em toda a sua plenitude o contexto fatico em que a ratio decidendi
se insere.

Embora o art. 926, §1° e §2° estabelecerem que "os tribunais editardo enunciados de

sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante" e que "ao editar enunciados de
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simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criacao", a situacao ainda gerara muita confusao.

Isto porque, atualmente, ha o enorme desafio em se estabelecer critérios para definir
o que seria "jurisprudéncia dominante" e, além disso, apesar de o NCPC estabelecer que os
tribunais devem se ater as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a criacao da
sumula, o problema ¢ o que faremos com as sumulas ja editadas, nas quais muitas vezes todos
os julgados que a originaram ndo guardam qualquer semelhanga fatica?

Conforme explica Marinoni (2015, p. 23), embora a previsdo do NCPC no sentido de
obrigar os tribunais a se aterem as circunstancias faticas na elaboragdo das sumulas, estas
jamais poderiam ser concebidas como auxiliares do desenvolvimento do direito, e completa

sua explicagao:

Sucede que uma sumula jamais tera condi¢cdes de expressar com precisdo e
adequagdo as circunstancias de fato pertinentes aos casos. Isso pela simples
razdo de que a sumula supde, antes de tudo, casos que apontam para uma
mesma solugdo de direito, que, como é 6bvio, podem ter varios contextos
faticos. Alias, caso se imagine uma sumula que diga respeito a contextos
faticos similares, simplesmente se confirma o 6bvio: o que pode garantir a
unidade do direito, a seguranca juridica e a igualdade € o precedente.

Portanto, desnecessario também foi a postura do legislador ao conferir eficacia
vinculante as sumulas e, ainda, ousa-se afirmar que o legislador equivocou-se ao estabelecer
que os tribunais elaborardo as simulas a partir da "jurisprudéncia dominante", bem como
conferir circunstincias faticas as sumulas dos "precedentes que motivaram sua criagio"''®.
Isso demonstra ainda mais que a redagdo do NCPC utilizou com pouco critério a expressao
"precedentes"'”.

Na verdade, seria muito mais simples, coerente e eficaz se o NCPC tivesse
estabelecido autoridade vinculante apenas ao precedente, e estabelecesse critérios objetivos
para a formagao deste nas Cortes, sejam elas Estaduais ou Federais.

Apesar disso, estar-se-a diante de um NCPC que, esteja bem redigido ou ndo, entrara
em vigor no proximo ano, € sera necessario se adaptar a ele, sempre visando o

aperfeicoamento do Direito e a efetivagdo da justica.

1 Deve-se ter em vista que em sedo de recurso especial ¢ extraordinario a Corte nio aprecia matérias de fato, o
que demonstra ainda mais a incoeréncia de eficdcia vinculante das simulas.

"7 Acredita-se que um precedente nunca se convertera em uma sumula, e vice-versa, sdo institutos juridicos
totalmente diversos. E impossivel transformar um caso em um enunciado abstrato e prever de forma detalhada as

circunstancias faticas daquele e, sem analisar as circunstancias faticas, ndo ha como aplicar precedentes.
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3.5 A autoridade dos precedentes judiciais no NCPC

Conforme ja mencionado, o art. 489, §1° inciso VI, do NCPC estabelece que
considera-se ndo fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Desse modo, se a parte invocar um precedente, simula, ou jurisprudéncia, o juiz
estard sujeito a sua autoridade vinculante, e somente podera afastar essa autoridade por meio
das técnicas do distinguishing (distinguindo o precedente, simula ou jurisprudéncia
invocados do caso atual) ou overruling (demonstrando a superacdo ou modificacdo do
entendimento). Caso ndo haja dessa forma, a decisdo judicial proferida serd reputada nao
fundamentada, e por corolario, serd considerada nula, nos termos do art. 93, inciso IX, da
Constitui¢do Federal''.

O aludido artigo do NCPC nao deixa claro como funcionaré essa vinculagao. O ideal
seria que estivesse claro que os magistrados e tribunais estariam vinculados a seus proprios
precedentes, bem como que as sumulas, jurisprudéncia e precedentes dos tribunais
vinculariam os 6rgaos judiciarios de hierarquia inferior e a eles subordinados.

Embora ndo haja previsao legal nesse sentido, entende-se que deva ocorrer dessa
forma. Isto porque, por exemplo, ndo seria correto que os precedentes, sumulas e
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo vinculassem os magistrados do Tribunal
de Justica do Parana. A vinculagdo aos precedentes deve obedecer a estrutura piramidal
judiciaria, da mesma forma como ocorre na Inglaterra e nos Estados Unidos, com o stare
decisis vertical.

Portanto, defende-se que a autoridade (forg¢a) dos precedentes deve ser vertical,
vinculando o Judiciario "de cima para baixo", bem como horizontal, vinculando o magistrado
ou o tribunal que proferiu a decisdo, editou a simula ou ¢ responsavel pelo entendimento

jurisprudencial.

8 Art. 93, inciso IX - "todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, ¢ fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao"
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Isso ndo significa que o direito ficara "engessado", mas garantird que o Orgio
jurisdicional ndo ird modificar seu entendimento de forma arbitraria, até mesmo porque a lei
processual civil permite a modificagdo de entendimento, desde que haja uma fundamentagao
adequada. Porque o proprio art. 489, §1°, inciso VI, prevé a possibilidade de o magistrado
afastar o precedente, simula ou jurisprudéncia demonstrando a superacio do entendimento.

Além disso, o NCPC também previu, em seu art. 927, que os juizes e tribunais

deverdo observar:

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

IT — os enunciados de simula vinculante;

IIl — os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolugdo  de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

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

V — a orientagdao do plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Este artigo estabelece, de forma escalonada, que alguns entendimentos possuem
maior autoridade vinculante com relagao a outros. O magistrado deve observar o que esta
previsto no inciso I, caso nao exista decisdo com autoridade vinculante, ele buscara o que esta
previsto no inciso II, e assim por diante.

Por exemplo, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade devera ter maior autoridade do que os enunciados de simula vinculante.
Embora essas duas situacgodes, tanto as decisdes em controle concentrado, como a sumula
vinculante, ja tivessem autoridade vinculante perante todo o Judiciario, mesmo antes do
NCPC.

No inciso III, pode-se observar que os acdérdaos em incidente de assuncao de
competéncia, os acordaos em resolucao de demandas repetitivas e de julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, também terdo autoridade vinculante. Estes serdo melhor
estudados em topicos proprios.

O inciso IV estabelece a autoridade vinculante das simulas do Supremo Tribunal
Federal, para matéria constitucional, e das simulas do Superior Tribunal de Justica, para
matéria infraconstitucional.

Por ultimo, o inciso V estabelece a autoridade vinculante da orientagdo do plenario

ou do 6rgdo especial aos quais os magistrados estiverem vinculados.
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Criticando o artigo acima mencionado, Marinoni (2015, p. 21), afirma que "a norma
diz que os juizes e tribunais devem observar hipoteses que nao guardam qualquer

homogeneidade":

Diz, em primeiro lugar, que os juizes e tribunais observardo as decisdes do
STF em controle concentrado de constitucionalidade. Trata-se de previsdo
que chega a ser absurda, na medida em que tais decisoes produzem coisa
julgada erga omnes e, apenas por isso, por ninguém podem ser questionadas.
[...] Por outro lado, falar na observancia dos acorddos em incidente de
assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrios e especial repetitivos também diz
pouca coisa. Note-se que a palavra 'acordao' nada diz sobre a sua substancia
e, assim, sobre a por¢do da substancia do acorddo que realmente pode
obrigar os juizes e tribunais. Essa por¢do ndo pode ser o resultado do
julgamento ou a decisdo propriamente dita. S6 pode ser a ratio decidendi ou
o fundamento determinante do alcance do julgado.

Além disso, nas palavras de Marinoni (2015, p. 21), "¢ evidente que ndo sdao apenas
as decisdes proferidas em recursos extraordinarios repetitivos que obrigam os juizes e
tribunais, mas as proferidas em todo e qualquer recurso extraordinario".

Ainda, o § 1° do art. 927, do NCPC, estabelece que "os juizes e os tribunais
observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste
artigo".

O art. 10 do NCPC estabelece que "o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio". Isto porque com uma politica de precedentes judiciais, todas as partes devem ter a
oportunidade de se manifestarem, no sentido de terem a possibilidade de sustentar a distingao
(distinguishing) ou superacao/modificacdo do entendimento (overruling), antes de o
magistrado decidir sobre a questdo, ainda que seja matéria de ordem publica.

Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 83) explicam que "o contraditério,
nesses termos, impde em cada decisdo a necessidade de o julgador enfrentar todos os

argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar sua conclusao":

Perceba-se que caso as decisdes procedam a uma analise seletiva de
argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos apresentados, com
potencialidade de repercussdo no resultado, havera prejuizo na abordagem e
formagdo dos precedentes (padrdes decisorios); até mesmo com evidente
prejuizo para a aplicacdo futura em potenciais casos idénticos.
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Por outro lado, o art. 489, §1° j& mencionado em momento anterior, estabelece
situagdes nas quais ndo se considera fundamentada a decisdo judicial, seja ela sentenca,
acordao ou decisdo interlocutoria. Este dispositivo também sera melhor analisado em tdopico
proprio. Entretanto, no tocante a autoridade dos precedentes judiciais, deve-se ter em vista o
que diz o art. 489, §1°, inciso V.

O art. 489, §1°, inciso V, do NCPC, estabelece que ndo se considerara fundamentada
a decisao se o magistrado 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. Essa previsdo ¢ a que estabelece o critério de aplicacao de
precedentes, semelhante ao que ocorre na common law.

Sobre o assunto, Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 84) explicam que:
"os juizes, assim, devem estar vinculados somente por fundamentos confidveis sobre
questdes juridicas que aparecem nas decisdes, ndo podendo haver o contentamento do sistema
apenas com o dispositivo ou a ementa das decisdes judiciais".

Com relacao ao art. 489, §1°, inciso V, do NCPC, pode-se substituir a expressao
"fundamentos determinantes" por ratio decidendi, estes fundamentos determinantes estardo
contidos na fundamentacdo do caso precedente e serdo o nucleo da decisdo judicial, serd a
parte do precedente que ira vincular os casos futuros, por essa razao, na aplicacdo do
precedente, o magistrado deverd identificar os fundamentos determinantes do caso precedente
e demonstrar que o caso atual sob julgamento se ajusta a estes fundamentos. Se trata da
conformacado da ratio decidendi entre o precedente e o caso atual, da forma como ocorre na
common law'”.

Desse modo, o NCPC tenta modificar a forma como se opera o Direito no sistema

brasileiro, principalmente no tocante aos magistrados, que além de manusear a lei, também

9 Neste ponto surge um problema a ser enfrentado. As stimulas sdo apenas enunciados que externam o
entendimento predominante de um tribunal, ndo existe uma preocupa¢do com a demonstragdo dos fatos na
sumula, por essa razdo considera-se que sera muito dificil encontrar os "fundamentos determinantes" nos
enunciados sumulares. O legislador reconheceu essa dificuldade, ao editar o art. 926, §2°, que estabelece que "ao
editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstincias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo”. O problema sera encontrado nas simulas ja editadas.'*® Este instituto ja estava previsto
no antigo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 555, §1° "Ocorrendo relevante questdo de direito, que faca
conveniente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, podera o relator propor seja o
recurso julgado pelo 6rgao colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assuncdo de

competéncia, esse 6rgio colegiado julgara o recurso".
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terdo que se adaptar para o manuseio de precedentes judiciais, entendimentos sumulados e
jurisprudenciais, com autoridade vinculante.

E claro que a vinculagdo aos precedentes trara beneficios ao sistema brasileiro, como
a uniformizacdo da jurisprudéncia, coeréncia e estabilidade entre as decisdes judiciais,
promogdo da seguranga juridica e favorecimento da igualdade entre os jurisdicionados, bem
como o almejado grau minimo de previsibilidade das decisdes judiciais, € em longo prazo
pode até contribuir para a redu¢do do nimero de processos, tendo em vista que muitas vezes o
grau minimo de previsibilidade das decisdes podera evitar o litigio.

Contudo, na pratica ndo se sabe se a vinculagdo aos precedentes ird aumentar a
dificuldade em decidir e, por coroldrio, aumentar a morosidade processual, em um primeiro
momento. Isto porque o Judiciario ja se encontra abarrotado de processos € a cada momento
esse numero aumenta. A questdo ndo ¢ facil de ser enfrentada, seria pretensioso prever o
futuro, por isso limita-se a pesquisa a tentar compreender as intenc¢des do legislador ao prever
a vinculagdo aos precedentes judiciais.

Conforme ja estudado, o art. 927, do NCPC, estabeleceu em seus incisos, maior
autoridade para as decisdes do STF em controle concentrado, em seguida, maior autoridade
para as sumulas vinculantes, e em terceiro lugar, autoridade vinculante aos acorddos em
incidente de assun¢ao de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos.

Significa que depois das decisdes do STF em controle concentrado e das simulas
vinculantes, estas espécies de acorddos sdo os que mais possuem autoridade vinculante em

nosso sistema. Por essa razao, serdo estudados de forma detalhada nos préximos topicos.

3.5.1. Incidente de assuncio de competéncia

O incidente de assun¢do de competéncia esta previsto no art. 947 e paragrafos, do
NCPC. O caput do mencionado artigo estabelece ser "admissivel a assun¢ao de competéncia
quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia
originaria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussao social, sem repeticao
em multiplos processos".

O §1° do mencionado artigo estabelece o procedimento do incidente de assuncao de
competéncia, ao dispor que "ocorrendo a hipotese de assungdo de competéncia, o relator

propord, de oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria
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Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria
julgado pelo 6rgao colegiado que o regimento indicar".

A finalidade do incidente de assuncao de competéncia ¢ prevenir ou compor a
divergéncia entre as turmas ou cdmaras do mesmo Tribunal, quando ocorrer relevante questao
de direito (art. 947, §4°, do NCPC).

O incidente de assun¢do de competéncia ¢ mais um instrumento, que ja existia no
antigo Codigo'?’, mas que foi mantido e aperfeicoado a partir do NCPC, no sentido de
fornecer aos Tribunais a possibilidade de uniformizar sua propria jurisprudéncia.

Conforme a explicagdo de Tesheiner (p. 12, 1990): "Se todos sdo iguais perante a lei
(Constituigao, art. 5°), ndo se concebe que o Tribunal trate uns diferentemente dos outros, em
identidade de circunstancias".

Essa ¢ a principal preocupacdo quando se fala em incidente de assuncdo de
competéncia. Com o NCPC, a decisdo em incidente de assuncdo de competéncia vinculara
todos os juizes e oOrgdos fracionarios (art. 947, §3°, do NCPC), desse modo, essa decisdao
estara apta a ser considerada um precedente judicial com autoridade vinculante, nos termos do
art. 927, inciso 111, do NCPC.

Portanto, tendo em vista o que ja foi mencionado sobre a autoridade dos precedentes,
0 acérdao em incidente de assuncdo de competéncia tera autoridade vinculante perante o
Tribunal que fixou o entendimento (eficicia horizontal), bem como para os magistrados
vinculados ao respectivo tribunal (eficacia vertical).

Nos termos do art. 927, do NCPC, ndo havendo decisio do STF em controle
concentrado, nem sumula vinculante, em terceiro lugar devera prevalecer o entendimento
fixado no incidente de assun¢ao de competéncia.

Ainda, a decisdo judicial que deixa de se manifestar sobre tese firmada em incidente
de assuncdo de competéncia ¢ considerada omissa, para os fins de interposicao de embargos

de declaracgao, nos termos do art. 1022, inciso 1.

3.5.2. Incidente de resolucio de demandas repetitivas

120 Este instituto ja estava previsto no antigo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 555, §1° "Ocorrendo
relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do
tribunal, poderd o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar;

reconhecendo o interesse publico na assuncao de competéncia, esse 6rgao colegiado julgara o recurso".
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Conforme ja mencionado no momento da andlise do Anteprojeto do NCPC, uma das
principais preocupagdes da Comissao elaboradora foi a falta de uniformizacdo de
jurisprudéncia no Brasil. Desse modo, inspirados no direito alemao, os juristas trouxeram para
o NCPC a Resolugcdo de Demandas Repetitivas, inovando com a criagdo do incidente de
resolugdo de demandas repetitivas e aperfeicoando os recursos especial e extraordinario
repetitivos.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas insere-se como importante
ferramenta de uniformizagdo da jurisprudéncia, tendo em vista que a autoridade vinculante da
tese fixada em seu julgamento pode ter abrangéncia estadual, regional ou até mesmo nacional,
dependendo da competéncia territorial do tribunal'?'.

O NCPC, em seu art. 976, prevé dois requisitos, que devem estar presentes
simultaneamente, para que seja cabivel o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas: "I -
efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito; Il — risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica".

Desse modo, estando presentes os dois requisitos acima mencionados, o juiz, de
oficio, as partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica, por peti¢do, podem pedir a
instauragdo do incidente ao presidente do Tribunal (art. 977, do NCPC).

Ainda, destaca-se o interesse publico na instauracdo do incidente de resolucao de
demandas repetitivas, tendo em vista que se o Ministério Publico ndo for o requerente, devera
intervir obrigatoriamente, bem como assumir a titularidade do incidente em caso de
desisténcia ou de abandono (art. 976, §2°, do NCPC).

Tendo em vista a finalidade do incidente, que ¢ a uniformizagao de jurisprudéncia, o
art. 977, §4°, do NCPC, estabelece ser "incabivel o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja
tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva". Isto porque deve prevalecer o entendimento dos tribunais superiores.

Sobre a questdo da aplicacdo de precedentes judiciais no Brasil, importante

mencionar o art. 979, do NCPC, que estabelece que "a instauracdo e o julgamento do

12 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

I — atodos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem
na darea de jurisdigdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido; II — aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a

tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986".
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incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de
registro eletronico no Conselho Nacional de Justica". E em seu §2° prevé que "para
possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro
eletronico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados".

Assim, no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, os
julgadores deverdo deixar claro, no minimo, os fundamentos determinantes da decisao (ratio
decidendi) e os dispositivos normativos a ela relacionados. Essa previsdo ¢ uma consequéncia
logica de uma politica de precedentes e demonstra a preocupacao do legislador nesse sentido.

Se a tese fixada no incidente ird vincular os 6rgdos jurisdicionais, € essa vinculacao
podera ser regional ou nacional, dependendo da abrangéncia territorial do tribunal, ¢
importante que seja demonstrada a ratio decidendi, que ¢ a parte da decisdo que ira vincular,
bem como haja ampla divulgacdo desta. Essa divulgacdo sera obrigagdo do Conselho
Nacional de Justica - CNJ, nos termos do artigo acima mencionado, at¢é mesmo por esta
fungdo se enquadrar em diversas diretrizes do CNJ.

Outra questdo interessante, que visa a seguranca juridica, € a prevista no art. 982,
inciso I, que estabelece que o relator, ao admitir o incidente, "suspenderd os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso".
Ainda, o incidente devera ser julgado no prazo de um ano e tera preferéncia sobre os demais
feitos, ressalvados os casos que envolvam réu preso e de habeas corpus (art. 980, do NCPC).

Por outro lado, se apds um ano o incidente ndo for julgado, cessard a suspensao dos
processos pendentes, exceto se houver decisdo fundamentada do relator em sentido contrario
(art. 980, paragrafo unico). Isto serve para que o incidente ndo "pare" o Judiciario, caso o
incidente ndo for julgado no prazo de um ano, as demandas repetitivas ndo ficardo mais
suspensas esperando a decisdo do incidente, exceto se houver motivo plausivel em sentido
contrario, que devera ser exposto pelo relator em decisdo fundamentada.

A revisdo da tese juridica fixada no julgamento do incidente podera sera feita pelo
respectivo tribunal, de oficio, ou a pedido das partes, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica (art. 986, do NCPC).

E importante mencionar o art. 987, do NCPC, que estabelece:

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso
extraordinario ou especial, conforme o caso.

§1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussdo geral de
questdo constitucional eventualmente discutida.
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§2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada no
territorio nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questdo de direito.

Desse modo, do julgamento do incidente cabera recurso extraordindrio ou especial,
conforme o caso. O recurso tera efeito suspensivo, por expressa previsdo legal, bem como
sera presumida a repercussdo geral. A ratio decidendi fixada pelo STJ ou STF para resolver a
questdo de direito terd autoridade vinculante perante todos os processos semelhantes, sejam
eles preexistentes ou futuros.

Ainda, da mesma forma como ocorre com o incidente de assun¢do de competéncia, a
decisdo judicial que deixa de se manifestar sobre tese firmada em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas € considerada omissa, para os fins de interposicao de embargos de
declaragdo, nos termos do art. 1022, inciso 1.

A preocupacdo do legislador com a estabilidade do sistema e com a seguranca
juridica foram tdo grandes, que o art. 927, §3°, do NCPC, estabelece a possibilidade de
modulagdo dos efeitos da alteragdo do entendimento em julgamento de casos repetitivos, com
base no interesse social e na seguranga juridica.

Por fim, ¢ importante esclarecer que o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ndo € o objeto principal da presente pesquisa, em virtude disso ela estd sendo

analisada tao superficialmente, apenas com o destaque dos dispositivos legais pertinentes.

3.5.3 Recurso especial e extraordinario repetitivos

A decisdo em recursos especial e extraordinario repetitivos também serd um
precedente judicial com autoridade vinculante, nos termos do art. 927, inciso III, do NCPC.

O art. 1036, do NCPC, inserido na parte que regulamenta o julgamento de recursos
especial e extraordinario repetitivos, estabelece que "sempre que houver multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito, havera
afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subse¢ao, observado o disposto
no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica".

A ferramenta processual de julgamento de recursos especial e extraordinario
repetitivos ¢ semelhante ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Permite ao STF,
no caso de recursos extraordinarios, ou ao STJ, no caso de recursos especiais, que quando

houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, podera
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haver afetacdo entre esses recursos, para julgamento unificado. Nesse sentido, evita-se a
divergéncia jurisprudencial.

A preocupagdo do legislador com a estabilidade do sistema e com a seguranca
juridica foram tdo grandes, que o art. 927, §3°, do NCPC, estabelece a possibilidade de
modulacdo dos efeitos da alteracdo do entendimento em julgamento de casos repetitivos, com
base no interesse social e na seguranga juridica.

Além disso, Marinoni (2015, p. 23) sustenta que ndo somente os recursos repetitivos

devem ter autoridade vinculante, mas sim todo e qualquer recurso especial ou extraordinario:

Todas as decisdes que definem a interpretacdo ou atribuem sentido ao
direito, em demandas repetitivas ou ndo, tém eficacia obrigatoria. Assim, a
eficacia obrigatoria também ¢é propria das rationes decidendi das decisdes
emitidas em recurso especial.

E faz a seguinte ressalva: "E claro que a autoridade destas decisdes depende do modo
como a propria Corte se comporta diante delas. As Turmas devem respeitar suas decisdes, que
podem ser questionadas por outras Turmas até que a Secdo a que correspondem defina a
questao".

Concorda-se com o posicionamento do mencionado autor, at¢ mesmo porque as
decisdes proferidas em recursos ndo repetitivos possuem aptidao para se transformarem em
precedentes judiciais, nos termos do art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC.

Da mesma forma como ocorre com o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
a decisdo judicial que deixa de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de recurso
especial ou extraordinario repetitivo ¢ considerada omissa, para os fins de interposicao de

embargos de declarago, nos termos do art. 1022, paragrafo Gnico, inciso I'*%.

3.5.4 A questao da autoridade das simulas

J& foi abordada em momento anterior a questdo da autoridade vinculante das sumulas
e da jurisprudéncia. Entretanto, neste momento, adota-se um posicionamento menos critico e
incisivo, no sentido de tentar compreender as pretensdes do NCPC sobre esse assunto.

O art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC estabelece a autoridade de toda e qualquer

sumula, seja ela do STF, do STJ, ou dos Tribunais Estaduais ou Regionais, ao dispor que sera

122 nConsidera-se omissa a decisdo que: I — deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em incidente de assunc¢ao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento".
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reputada ndo fundamentada a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula
invocado pela parte, sem demonstrar a distingdo no caso sob julgamento ou a superacao do
entendimento.

Por outro lado, o art. 927, inciso IV, do NCPC, estabelece a autoridade vinculante
das simulas do STF, em matéria constitucional, e do STJ, em matéria infraconstitucional.

O que se verifica ¢ que, embora ser possivel afirmar que todas as sumulas terdo
autoridade vinculante, o legislador conferiu maior destaque para as sumulas do STF, em
matéria constitucional, e do STJ, em matéria infraconstitucional, ao mencionar essa
autoridade no art. 927. Até por ser uma consequéncia loégica da nossa estrutura judicidria.

Ao STF cumpre a guarda da Constituigdo Federal, nos termos do art. 102 da
Constituicao. Assim sendo, se nao houver decisdo do STF em controle concentrado (inciso 1),
simula vinculante (inciso II), nem mesmo decisdo em julgamento de recurso extraordinario
repetitivo (inciso III), deve prevalecer as simulas do STF, em matéria constitucional.

Por outro lado, em matéria infraconstitucional, se nao houver julgamento do STJ em
recurso especial repetitivo sobre a questao de direito, ou julgamento do STJ em incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas, deve prevalecer a autoridade das simulas do STJ.

E preciso ter em vista que é possivel que ocorra o conflito entre a autoridade dos
precedentes com a das simulas, tendo em vista que os precedentes e simulas poderao atingir
um grau de autoridade vinculante a nivel nacional. Por exemplo os precedentes e simulas do
STF (sobre matéria constitucional), do STJ (sobre matéria infraconstitucional), do TST
(matéria relativa ao direito do trabalho), do TSE (matéria de direito eleitoral) e do STM
(matéria militar).

Sdo possiveis a formacdo dos seguintes precedentes nos Tribunais Superiores:
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, recurso especial repetitivo (somente no STJ),
recurso extraordindrio repetitivo (somente no STF), incidente de assun¢do de competéncia,
uma decisdo judicial isolada (tendo em vista que uma decisdo judicial isolada também sera
considerada precedente com autoridade vinculante, nos termos do art. 489, §1°, inciso VI).
Ainda, tem que se levar em consideracao a autoridade vinculante das simulas.

Quais desses (precedentes e sumulas) deverdo possuir maior grau de autoridade
vinculante?

Entende-se que deve ser seguida a ordem de prioridade elencada no art. 927 e, por

ultimo, o disposto no art. 489, §1°, inciso VL
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Primeiro, a decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade. Em
segundo lugar, as sumulas vinculantes. Em terceiro lugar, as teses fixadas em julgamento de
casos repetitivos'*® e incidente de assuncdo de competéncia. Em quarto lugar, as simulas do
STF, sobre matéria constitucional, e do STJ, sobre matéria infraconstitucional. Em quinto
lugar, a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais os magistrados estiverem
vinculados. E por tultimo, com menor autoridade vinculante, as simulas dos outros tribunais, a
jurisprudéncia, e os demais precedentes, sempre se tendo em vista a autoridade vertical e
horizontal da vinculagio'?*.

Ainda, ¢ importante destacar que nao existe a figura da simula na common law. Na
verdade essa coexisténcia entre a autoridade das sumulas e precedentes ¢ algo que serd
peculiar ao sistema brasileiro.

Na edicdo dos enunciados de sumula, ndo hd preocupacdo com as circunstancias
faticas dos precedentes que inspiraram a sua edi¢do, e a identificagdo dos fatos ¢ fundamental
para aplicacdo de precedentes judiciais, porque ¢ a partir dos fatos que se identifica a
aplicabilidade dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) do precedente ao caso
concreto atual.

Tanto ¢ que essa foi uma preocupacdo do legislador, ao inserir o art. 926, §2°, ao
NCPC, que estabelece a obrigatoriedade de os tribunais se aterem as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram a edi¢do da simula.

Ainda, as simulas derivam da reafirma¢ao de resultados iguais e ndo de fundamentos
iguais (MARINONI, 2015, p. 26). Nesse sentido, conforme ja analisado em momento
anterior, para a aplicagdo da autoridade vinculante de uma decisdo judicial, ¢ necessario a
maioria com relagao ao fundamento, e ndo somente com relagcdo ao resultado.

Além disso, o problema serd encontrado na aplicacdo das sumulas ja editadas, antes
da vigéncia do NCPC, isto porque sera dificil encontrar os "fundamentos determinantes" das
sumulas, muitas vezes esses nem existirdo, e o art. 489, §1°, inciso V, do NPCP estabelece

que considera-se nao fundamentada a decisdo que "se limitar a invocar precedente ou

B nArt. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida
em: I — incidente de resolug@o de demandas repetitivas; II — recursos especial e extraordinario repetitivos."

124 Entretanto, neste ponto ¢ importante deixar claro que somente é possivel aplicar a autoridade das simulas se
os Tribunais deixarem claras as circunstancias faticas dos casos que motivaram sua criagdo, pois, sem as
circunstancias faticas, ndo ¢ possivel garantir a igualdade de tratamento entre os jurisdicionados, que é a

justificativa de qualquer vinculagdo as decisdes judiciais do passado.
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enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos"

Além disso, sera muito dificil as simulas expressarem com precisdo e adequagdo as
circunstancias de fato pertinentes ao caso. Isso porque as sumulas supdem, antes de tudo,
casos que apontam para uma mesma solucdo de direito, que, como ¢ 6bvio, podem ter varios

contextos faticos. Nas palavras de Marinoni (2015, p. 23):

Alias, caso se imagine uma sumula que diga respeito a contextos faticos
similares, simplesmente se confirma o 6bvio: o que pode garantir a unidade
do direito, a seguranga juridica e a igualdade ¢ o precedente. Isso para nao
falar que os fatos s6 tém importancia para o efeito de distingdo de casos
futuros, quando sdo relacionados com as razdes ou com os fundamentos da
decisdo, que obviamente nao podem ser retratados numa stimula.

Ainda, deve-se ter em vista que a decisao judicial que deixar de seguir enunciado de
sumula, sem demonstrar a distin¢cdo no caso sob julgamento ou modificacdo de entendimento
(art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC), também serd considerada omissa para os fins de

embargos de declarago, nos termos do art. 1022, paragrafo Gnico, inciso II, do NCPC'%.

3.5.5 A questiao da fundamentacio da decisio judicial - art. 489, §1°

O art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal estabelece a obrigatoriedade de
fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, sob pena de nulidade. Sobre o assunto, o NCPC
inovou, ao dispor, em seu art. 489, §1° algumas situagdes em que se considerara ndo
fundamentada a decisdo judicial.

O art. 489, §1°, do NCPC, estabelece que ndo serd considerada fundamentada a

decisdo judicial, seja ela sentenca, acordao ou decisdo interlocutoria, que:

I — se limitar a indicac@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

IIT — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

125 Considera-se omissa a decisdo que: [...] Il — incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.
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VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

Conforme verifica-se da leitura do mencionado dispositivo, a nova legislacdo
processual inovou, ao prever critérios objetivos segundo os quais considera-se nao
fundamentada a decisdo judicial. Talvez a forma como os magistrados vinham
fundamentando suas decisdes tenha sido uma preocupagdo da Comissdo elaboradora do
NCPC'*°,

A forma como a fundamentagdo das decisdes judiciais era feita no Brasil pode

decorrer da influéncia da propria civil law, conforme explica Marinoni (2013, p. 288-289):

Como os precedentes ndo fazem parte da tradi¢do de civil law, no sistema
juridico brasileiro ndo se pensa na fundamentacdo como material que pode
revelar uma ratio decidendi. Exatamente por isso, enquanto a
fundamentagdo, no common law, importa diretamente a todos os
jurisdicionados, dando-lhes previsibilidade e garantia de sucesso na adogdo
de determinado comportamento, além de outorgar estabilidade e coeréncia a
ordem juridica e real possibilidade de a jurisdi¢do tratar casos similares da
mesma forma, no civil law a fundamentacdo tem importancia muito mais
restrita. Ela interessa quase que exclusivamente as partes e, especialmente
em termos retdricos, para dar legitimidade ao poder desempenhado pelos
juizes.

Desse modo, com a instalagdo de uma politica de precedentes judiciais vinculantes,
foi necessario inovar com relagdo a fundamentagdo das decisdes judiciais, foi o que pretendeu
o legislador ao editar o NCPC'*’.

Uma das principais inovagdes foi no sentido de estabelecer a obrigatoriedade para os
magistrados de enfrentarem todos os argumentos deduzidos no processo, capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador (art. 489, §1°, inciso IV, do NCPC).

Esta necessidade decorre da ideia de que se a decisdo judicial sera capaz de produzir
autoridade vinculante, faz-se necessario enfrentar todos os argumentos suscitados durante o

processo, para encontrar todos os fundamentos determinantes da decisdo judicial, pois ¢ esta

12 Em razéio do excesso de processos, o Judiciario comega a se preocupar mais com a quantidade de casos
julgados, do que com a qualidade destes julgamentos.

'*" Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 219) afirmam que: "o Novo CPC impde o cumprimento do
que ja estava contido no art. 93, IX, da CRFB/1988, no seu art. 486, uma vez que ao analisar o modo como
as decisdes s3o (mal) fundamentadas tornou-se imperativa uma perspectiva adequada para a referida clausula
constitucional, inclusive com o respaldo dessa (nova) legislagdo que promova com efetividade a expansividade e

perfectibilidade tipicas do modelo constitucional de processo brasileiro".
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parte que vinculara o julgamento de casos futuros, conforme estabelece o inciso V, do
mencionado artigo'?®.

O art. 489, §1°, inciso V, do NCPC, estabelece a técnica de aplicagao de precedentes
judiciais, ao dispor que a decisdo judicial serd considerada ndo fundamentada quando o
julgador 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.

O mencionado dispositivo estabelece que a parte vinculante do precedente ou da
sﬁmulam, sd0 os motivos determinantes, ou em outra palavras, a ratio decidendi. Desse
modo, o julgador devera analisar a ratio decidendi do precedente (ou da sumula) e verificar
sua aplicabilidade ao caso sob julgamento.

Nesse sentido, Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 220) explicam que:

Nao podemos mais tolerar as simula¢des de fundamentagdo nas quais o juiz
repete o texto normativo ou a ementa de julgado que lhe pareceu adequado
ou preferivel, sem justificar a escolha. Devemos patrocinar uma aplicagdo
dindmica e panoramica dessa fundamentacdo que gere inumeros beneficios,
desde a diminui¢do das taxas de reformas recursais, passando pela maior
amplitude e profundidade dos fundamentos determinantes produzidos nos
acorddos e chegando até mesmo a uma nova pratica decisoria na qual os
tribunais julguem menos vezes casos idénticos em face da consisténcia dos
julgamentos anteriores.

Por outro lado, o art. 489, §1°, inciso VI, estabelece a autoridade vinculante dos
precedentes judiciais, da jurisprudéncia e das simulas, ao dispor que sera considerada nao
fundamentada a decisdo judicial que "deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento".

A autoridade vinculante prevista neste dispositivo somente podera ser afastada pelo
julgador se este demonstrar que ha distingdao no caso em julgamento (distinguishing) ou o que
entendimento esteja superado (overruling).

Ainda, ¢ importante destacar a noticia extraida do sitio da Associagdo dos

Magistrados Brasileiros - AMB, no sentido de que a AMB, a Associagdo Nacional dos

128 Marinoni (2013, p. 291) explica que: "Dentro da fundamentago estdo presentes os motivos determinantes da
decisdo. Mediante a analise da fundamentagao € possivel isolar os motivos determinantes ou a ratio decidendi".
12 Ja foi mencionado em momento anterior a dificuldade que serd encontrada pelos operadores do Direito na

identificacdo da ratio decidendi das simulas.
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Magistrados do Trabalho - ANAMATRA e a Associacdo dos Juizes Federais - Ajufe
encaminharam documento a Presidéncia solicitando o veto ao art. 489, §1°, do NCPC, por
considerarem "pontos impraticaveis para o funcionamento do Judiciario"'’.

Conforme ja dito, as alteracdes sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais sdo
necessdrias a partir do momento em que o legislador pretende instituir uma politica de
vinculagdo aos precedentes judiciais. Entretanto, deve-se ter em vista que estas alteragdes, em
um primeiro momento, irdo aumentar o trabalho dos magistrados, que ja se encontram com
um numero excessivo de processos ainda pendentes de julgamento .

Acredita-se que o grau minimo de previsibilidade das decisdes judiciais, trazido pela
vinculagdo aos precedentes, em um primeiro momento, dara maior trabalho aos magistrados,
mas apos a fase de adaptacao, ird contribuir para a redug¢do do ntimero de processos, tendo em
vista que o jurisdicionado ndo ird litigar sabendo suas chances de perder.

Atualmente, como o jurisdicionado ndo possui a menor no¢ao sobre a resposta que
ird receber do Judiciario, tudo ¢ motivo para se transformar em litigio. Por essa razao,
acredita-se que apods a fase de adaptacao da vinculagdo aos precedentes, a tendéncia € que haja
uma diminui¢do no numero de processos.

Conforme explicam Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 222), sobre a

necessidade de fundamentacdo adequada das decisdes judiciais:

A ideia ¢ de que se julgue bem das primeiras vezes, ndo sendo mais possivel
tolerar decisdes superficiais que se repetem as centenas (ou milhares),
permitindo idas e vindas, argumentos novos com assiduidade, instabilidade e
anarquia decisoria. E preciso otimizar o debate e o espago-tempo
processuais, gastando-os bem para que haja estabilidade, coeréncia e
integridade na formacao decisoria.

A resisténcia de alguns magistrados diante da adequada fundamentacio das decisdes
judiciais, principalmente no tocante ao art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC, que estabelece a

vinculagao aos precedentes, preocupa sobremaneira em um primeiro momento, tendo em vista

" Disponivel em: http://novo.amb.com.br/?p=20242. Acesso em: 04/03/2015. O Novo Coédigo de Processo
Civil foi sancionado e o Poder Executivo ndo acatou o pedido das associagdes dos magistrados.

B3I Apenas a titulo de exemplo, no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, existem quase 20.000.000 (vinte
milhdes) de processos, para serem julgados por 2.500 (dois mil e quinhentos) magistrados, o que resulta em
aproximadamente 8.000 (oito mil) processos para cada magistrado, conforme dados estatisticos extraidos do sitio
do CNIJ. (BRASIL, 2014). Esta situacdo se repete por todo o Judiciario. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/relatorio-justica-em-numeros/#p=2013 2 89. Acesso em: 19/03/2015.
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que a nova legislagdo processual civil ndo estabeleceu nenhuma san¢do aos magistrados que

descumprirem este dispositivo. Tartuce (2015, p. 18) afirma que esse dispositivo:

[...] visa a afastar o livre convencimento do juiz, sem o devido fundamento.
Acreditamos que esse comando podera revolucionar as decisoes judiciais no
Pais, trazendo-lhes balizas mais certas e seguras, inclusive motivadas na
doutrina. No entanto, o preceito também podera ser totalmente desprezado
pelos julgadores, inclusive pela auséncia de san¢ao imediata.

Ainda, deve-se ter em vista que a decisdo judicial que for considerada ndo
fundamentada, nos termos do art. 489, §1°, do NCPC, também serd considerada omissa para
os fins de embargos de declaragdo, de acordo com o art. 1022, paragrafo unico, inciso II, do

NCPC'"2,

3.6 Modificaciao de entendimento (overruling)

Certo ¢ que a partir do NCPC os entendimentos fixados nos precedentes judiciais, na
jurisprudéncia, e nas stumulas terdo autoridade vinculante. Contudo, o proprio Cdédigo
estabelece a possibilidade de modificacao destes entendimentos, desde que a modificagdo seja
fundamentada, nos termos do art. 489, §1, inciso VI, do NCPC'®,

Por outro lado, o art. 927, §4°, do NCPC, regulamenta especificamente a modificagdo
de entendimentos fixados em sumulas e em julgamentos de casos repetitivos, no sentido de
estabelecer que para tal serd necessario fundamentacdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confiancga e da isonomia. O ideal seria que
estivesse inserido também neste dispositivo a modificacdo de entendimento fixado em
precedente judicial.

A modificacdo de entendimento também ¢ necessaria para uma politica de
vinculacdo aos precedentes judiciais, porque permite que o Direito se adapte as modificagdes
econOmicas, politicas e culturais de uma sociedade. Entretanto, seguindo os ideais de
seguranca juridica, estabilidade e coeréncia entre as decisdes judiciais, a modificacdo de
entendimento deve ser considerada uma medida extrema, € caso seja necessaria, devera ser

adequadamente fundamentada.

132 Considera-se omissa a decisdo que: [...] Il — incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

0 overruling ja foi definido em momento anterior. Vide topico 1.4.1.



154

Ainda, o art. 927, §2°, do NCPC, estabelece que "a alteracao de tese juridica adotada
em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese".

Este dispositivo demonstra uma preocupacdo do legislador em possibilitar a
participacao da sociedade, dos 6rgaos ou entidades interessadas, no processo de modificagao
da tese juridica adotada em enunciado de suimula ou em julgamento de casos repetitivos.

A preocupagdo do legislador com a seguranca juridica foi tdo grande, que este,
através do art. 927, §3°, do NCPC, permite a modulagdo dos efeitos da decisdo que alterar a
jurisprudéncia dominante do STF, dos Tribunais Superiores ou dos julgamentos de casos

repetitivos.

3.7 Distin¢ao entre os casos (distinguishing)

A distingao (distinguishing) permite ao julgador verificar a compatibilidade entre o
precedente e o caso atual a ser apreciado, através de um processo hermenéutico, de
confrontacio entre ambos'>*.

Consiste em um método utilizado pelos magistrados para comparar o caso paradigma
e a situacao concreta presente, ainda, pode funcionar como um instrumento de identificacdo e
avaliagdo das diferengas entre os casos examinados, a fim de estudar a incidéncia ou ndo do
precedente judicial sobre a hipotese atual (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2011, p. 403).

A distingdo permite que ndo seja desrespeitado o principio basico da teoria dos
precedentes, segundo o qual casos idénticos devem ser tratados semelhantemente (principle
that like cases be treated alike). A técnica permite que através de um processo de
interpretacdo se verifique a compatibilidade entre o caso paradigma e o atual.

O art. 489, §1°, inciso VI, do NCPC, estabelece que o magistrado pode utilizar da
distingdo entre o caso paradigma e o caso atual para afastar a autoridade vinculante daquele,
desde que a decisdo seja fundamentada.

Conforme a explicagdo de Marinoni (2015, p. 25):

Em virtude de os casos variarem naturalmente, conforme as particularidades
que lhe dao configuracdo, ¢ sempre possivel o surgimento de situagdes nao
tratadas no precedente. Assim, sempre havera a possibilidade de se

% O distinguishing ja foi definido em momento anterior. Vide topico 1.4.2.
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argumentar que o caso sob julgamento tem particularidade fatica que o
diferencia. Além disso, um novo caso pode ndo se subsumir na moldura
fatica do precedente, ainda que mereca igual solu¢do quando consideradas
razoes do precedente. Ou seja, o precedente muitas vezes deixar de abarcar
situacdo que, em vista da ratio decidendi, exige igual solugdo.

E conclui o mencionado autor que: "Note-se que a técnica da distingdo, sempre
considerando os fatos e a ratio decidendi, viabiliza o desenvolvimento do direito ao estender o
precedente a outra situagdo e ao permitir a regulacdo do novo caso mediante outra formula".

Sem duavidas que sdo as técnicas de distingdo e de superagdo - modifica¢do - do
precedente que permitem que, de forma racional, o direito se desenvolva, sem comprometer
excessivamente a seguranga juridica e por consequéncia o tratamento equalitario entre os
jurisdicionados.

Ainda, pode-se verificar que o legislador se preocupou em inserir a figura da
distingdo no recurso especial e extraordindrio (art. 1029, §2°), nos recursos especial e
extraordinario repetitivos (art. 1037, §9° e §12°), no agravo em recurso especial e
extraordinario (art. 1042, §1°, inciso II) e nos embargos de divergéncia (art. 1043, §5°).

Acredita-se que o legislador deveria ter fixado critérios objetivos para a figura da
distingdo, para nao gerar duvidas a seu respeito. Como o Codigo nao se preocupou com isso,

esta questao ficara a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

3.8 Divulgacio dos precedentes

O art. 927, §5°, do NCPC, estabelece que "os tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores".

Conforme ja mencionado anteriormente, a divulgagao dos precedentes judiciais € um
dos pontos de grande importancia para que a vinculacdo aos precedentes funcione
corretamente. Inclusive, defendeu-se que os precedentes deveriam ser divulgados amplamente
na midia, com linguagem clara e acessivel a populagao.

O artigo acima mencionado estabelece a obrigatoriedade aos tribunais de divulgarem
seus proprios precedentes. Entretanto, deve-se ter em vista que o CNJ sera um 6rgao essencial
na divulgacdo de precedentes judiciais.

As diretrizes do CNJ para o biénio de 2015-2016 sdo as seguintes:
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I — Fortalecer a atuagdo do Conselho Nacional de Justica no ambito do
planejamento estratégico e da andlise e da solugdo de problemas que afetam
o Judiciario;

II — Intensificar as rela¢Ges institucionais do Conselho Nacional de Justica
com os demais Poderes e com outras instituigdes essenciais a administragao
da Justiga, com vistas a busca de convergéncias de esforgos;

IIT — Impulsionar o uso de meios eletrénicos para a tomada de decisoes;

IV — Desestimular as agdes de indole temeraria ou protelatoria, mediante os
meios legais disponiveis;

V — Incentivar a efetiva comunicagdo e o compartilhamento de informacgdes
processuais entre os oOrgdos do Poder Judiciario, para, entre outros,
aperfeicoar os filtros da repercussdo geral e dos recursos repetitivos e seus
diagnosticos;

VI — Potencializar a desjudicializagdo, por meio de formas alternativas de
solucdo de conflitos, compartilhando, na medida do possivel, com a propria
sociedade, a responsabilidade pela recomposi¢do da ordem juridica rompida;
VII — Contribuir com o desenvolvimento da justiga restaurativa;

VI — Colaborar com a elabora¢do de atos normativos que promovam a
celeridade processual, o aperfeigoamento da prestagdo jurisdicional e a
melhoria das condi¢des de trabalho dos juizes;

IX — Desenvolver uma politica criminal judiciaria para o sistema
penitenciario e socioeducativo, tendo por pilares a concretizagdo ¢ a
efetividade de direitos, ¢ o combate a cultura do encarceramento
desnecessario, em especial, nas prisdes provisorias;

X — Realizar estudo sobre as condigdes de satide da populagao carceraria;

X1 — Manter permanente interlocu¢do com os juizes de todos os graus de
jurisdicdo e com os tribunais do Pais;

XII — Envidar esforgos para a permanente valorizagdo dos magistrados e dos
servidores do Poder Judiciario.

Conforme pode-se observar, a efetiva divulgacdo dos precedentes judiciais se
enquadra em quase todas as diretrizes do CNJ. Desse modo, em que pese o art. 927, §5°, do
NCPC, estabelecer a obrigatoriedade dos tribunais divulgarem seus proprios precedentes, o
CNJ deveria criar um sistema de abrangéncia nacional de divulgagdo de precedentes judiciais,
dos enunciados de sumula, e da jurisprudéncia.

Sobre o assunto, destaca-se a sugestdo apresentada por Lima (2013, p. 449), no
sentido de que seria necessario disponibilizar informagdes sobre a autoridade do precedente
judicial nas consultas jurisprudenciais, como por exemplo se o precedente consultado foi
superado internamente ou por 6rgao superior, se houve modificacao legislativa capaz de afetar
o precedente, bem como o niimero de vezes que este foi citado, pelo menos, no tribunal que o
criou.

Estas informagdes sdo essenciais para que fique clara a autoridade do precedente
judicial, de modo a evitar que os operadores do Direito (advogados, magistrados, membros do

MP, etc) invoquem equivocadamente um precedente judicial j& superado.
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Portanto, a vigéncia do NCPC cria essa necessidade de adaptacdo da forma como as
consultas jurisprudenciais sao realizadas pelos operadores do Direito, bem como exigem uma

reformulacao das informagdes a serem disponibilizadas nestas consultas.

3.9 Reclamacio

O NCPC previu também outro instrumento processual que visa garantir a autoridade
dos precedentes judiciais: a reclamacgdo. Desse modo, o art. 988 do NCPC estabelece que

"caberd reclamagdo da parte interessada ou do Ministério Publico para":

I — preservar a competéncia do tribunal;

II — garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

IIT — garantir a observancia de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncdo de competéncia.

Portanto, ocorrendo as hipoteses acima mencionadas, a parte interessada ou o
membro do MP poderdo ingressar com reclamagdo perante o respectivo tribunal. Isso
demonstra a enorme preocupagdo do legislador ao instituir a vinculacdo aos precedentes
judiciais.

Sobre o assunto, Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron (2015, p. 84) explicam que:

O Novo CPC, inovando a atual situacdo de caréncia técnica e como corolario
do contraditorio, prevé o cabimento da reclamagdo quando ocorrer a
aplicagdo indevida da tese juridica e sua nao aplicagdo aos casos que a cla
correspondam [...]

O art. 992 do NCPC, estabelece que "julgando procedente a reclamagdo, o tribunal
cassard a decisdo exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solucdo da
controvérsia". Ainda, de acordo com o art. 993 do mesmo Codigo, "o presidente do tribunal
determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente".

Portanto, desrespeitados os fundamentos determinantes de um precedente judicial do
tribunal (art. 988, inciso II, do NCPC), a parte interessada ou o membro do MP poderao
ingressar com reclamacdo para que este casse a decisdo ou determine medida adequada a

solucdo da controvérsia.
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CONCLUSOES

Diante do tema que foi pesquisado, observou-se uma série de problemas enfrentados
pelo sistema juridico brasileiro, todos com relagdo entre si, como o excesso de demandas,
morosidade processual, falta de uniformidade jurisprudencial, inseguranga juridica, violagao
do principio da igualdade entre os jurisdicionados e ineficiéncia processual.

Assim, analisou-se a viabilidade de se instituir a vincula¢do aos precedentes judiciais
como possivel contribui¢do para a resolugao desses problemas. Desse modo, chegou-se as
seguintes conclusoes.

A vinculagdo aos precedentes judiciais, se ocorrer de forma sistematizada e
adequada, ndo ird resolver todos os problemas, mas ird contribuir para ameniza-los. Isto
porque, através da vinculacdo aos precedentes, sera possivel alcangar a seguranga,
estabilidade, integridade e previsibilidade do Direito no Brasil.

A vinculagdo aos precedentes, ao permitir o surgimento de um grau minimo de
previsibilidade no resultado das decisdes judiciais, irda contribuir para a reducdo da
litigiosidade, porque sabendo suas chances de perder, a parte ndo ird litigar sem que tenha
bons motivos para isso. O fato de toda e qualquer tese poder ser aceita contribui sobremaneira
para o aumento do litigio, e ainda contribui para que nao hajam acordos.

Ainda, os precedentes, contribuindo para a previsibilidade do Direito, fazem com que
os investidores externos sintam maior seguranga e confianca para aplicar recursos financeiros
no Brasil, favorecendo o desenvolvimento econdmico do Pais.

Por outro lado, ndo pode-se concluir que a vinculagao aos precedentes ird resolver
todos os problemas do Judiciario brasileiro. A vinculagdo aos precedentes, em um primeiro
momento, ird exigir maior atengdo dos magistrados no julgamento dos casos, isto porque a
partir da vinculagdo, os casos nao importardo mais somente as partes.

Os magistrados deverdo ter em vista que suas decisdes serdo parametros para os
casos futuros semelhantes, isto fara com que, em um primeiro momento, haja um aumento da
carga de servico, que ja se encontra sobrecarregado.

Entretanto, em um segundo momento, quando a vinculacdo aos precedentes se tornar
algo comum em nosso sistema, havera uma reducao da carga de servico, tendo em vista a
eficiéncia processual, j4 que os magistrados ndo terdo que enfrentar principios juridicos ja
estabelecidos no precedente judicial, mas somente verificar a aplicabilidade destes perante o

caso futuro semelhante, e elaborar a devida fundamentacao.
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Sobre o Novo Coédigo de Processo Civil, conclui-se que o legislador perdeu a
oportunidade de sistematizar regras gerais para a aplicacdo de precedentes judiciais, no
sentido de criar dispositivos legais claros e precisos sobre a vinculagdo aos precedentes
judiciais no Brasil.

A primeira questdo ¢ a seguinte: 0 NCPC poderia ter definido o que seriam os
precedentes judiciais, ao invés disso, utilizou a expressdo com pouco critério, principalmente
com relagdo ao art. 489, §1, inciso VI, que estabelece que nao sera considerada fundamentada
a decisdo judicial que deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagao do entendimento.

Isto porque o dispositivo acima mencionado estabelece autoridade vinculante aos
precedentes, que somente poderd ser afastada em caso de demonstracdo de distingdo ou
superacao do entendimento, mas ndo define o que ¢ precedente judicial nem mesmo quais
decisoes judiciais podem ser consideradas precedentes.

O Cdbdigo também poderia ter definido critérios para a utilizagdo das técnicas da
distin¢do, bem como da superagdo dos precedentes, ndo da forma esparsa como fez, prevendo
a forma como deverd ocorrer a distingdo especificamente em um ou outro recurso, ou
dispondo somente como se dara a modificacdo de entendimento em enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos (art. 927,
§4°).

Poderia ter centralizado tudo isso em um capitulo proprio, dispondo sobre "regras
gerais de aplicagdo de precedentes judiciais".

Ainda, a reda¢ao do Cddigo poderia ter explicitado a autoridade vertical e horizontal
dos precedentes judiciais, seguindo o modelo de stare decisis vertical e horizontal. Da forma
como restou redigido, ndo ¢é possivel afirmar, por exemplo, qual entendimento deve
prevalecer, se o fixado em assuncao de competéncia ou em recursos repetitivos, nem mesmo ¢
possivel afirmar que as decisdes de 1° grau vinculam os juizes que as proferiram.

Ainda, o legislador optou por conferir autoridade vinculante as stimulas e a
jurisprudéncia (art. 489, §1°, inciso VI), o que acredita-se ter sido um equivoco.

Primeiro porque as sumulas ndo demonstram claramente os fatos nem os
fundamentos determinantes que levaram os julgadores aquela conclusdo, o que os tribunais
fazem ¢ juntar diversos acordios naquele sentido, mas que podem ter circunstincias faticas

totalmente diferentes uns dos outros. Embora o art. 926, §2°, estabelecer que "ao editar
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enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criacao", como ficarao as simulas ja editadas?

Segundo porque ao estabelecer autoridade vinculante a jurisprudéncia, o legislador
ndo observou que no Brasil ¢ possivel encontrar teses totalmente divergentes apoiadas, por
exemplo, por um mesmo tribunal. Como o magistrado ird aplicar a autoridade vinculante da
jurisprudéncia, se ela nao ¢ uniformizada, integra e coerente?

Por esses motivos, entende-se que a jurisprudéncia e as sumulas ndo deveriam ter
autoridade vinculante, mas somente os precedentes judiciais.

Se houvesse um capitulo proprio estabelecendo regras gerais de aplicagdo dos
precedentes judiciais no Brasil, ficaria muito mais facil para os operadores do Direito se
adaptarem a essa nova realidade. Da forma como restou redigido o Novo Cédigo, parece que
o legislador tomou uma medida desesperadora, de impor autoridade vinculante a tudo,
sumulas, jurisprudéncia, e precedentes, sem ter a preocupac¢ao em definir claramente como
funcionara essa vinculagao.

Conclui-se, portanto, que a intencao tenha sido boa na imposi¢ao de uma politica de
vinculacdo aos precedentes judiciais, € que embora o Cédigo pudesse ter deixado mais claro
algumas questdes, pode-se ter melhorias no tocante a uniformizacgao da jurisprudéncia.

Em um primeiro momento, os magistrados terdo maior trabalho para se adaptar a
essa nova realidade, principalmente no tocante a fundamentagao das decisdes judiciais (art.
489, §1°), mas se for alcangada a uniformizacdo da jurisprudéncia, havendo coeréncia,
integridade e estabilidade entre as decisdes judiciais, em um segundo momento havera uma
redugdo drastica no numero de processos, porque a seguranga juridica contribui para a
redugdo da litigiosidade, tendo em vista que o cidadao ndo ird ingressar no Judiciario sabendo
que ira perder. Atualmente, isto ndo ¢ possivel.

Ainda, o problema da divergéncia jurisprudencial, além de gerar insegurancga juridica
e a perda da confiabilidade do Judiciario perante a sociedade, também favorece a
desigualdade entre os jurisdicionados e contribui para a morosidade processual. Esses
problemas sdo o cerne da crise em que se encontra o Judiciario brasileiro, e poderdo ser
atenuados ao longo do tempo, conforme a jurisprudéncia for se tornando estavel, integra e
coerente.

Portanto, conclui-se, tendo em vista o atual modelo jurisdicional brasileiro, que a

imposi¢do do NCPC no sentido de estabelecer a vinculagdo aos precedentes judiciais foi uma
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medida necessaria ao nosso sistema juridico, embora acredite-se que essa imposi¢do poderia

ter sido redigida de forma mais clara e sistematica na redacdo do Novo Codigo.
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