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RESUMO

O presente trabalho é fruto de pesquisa bibliografica relacionada a teoria dos precedentes no
sistema juridico brasileiro, mais especificamente da importancia dos precedentes para a
garantia da seguranca juridica e estabilidade das decisdes judiciais. Para tanto, traz o conceito
de seguranca juridica, sua classificacdo como principio constitucional e a sua presenca nos
dois sistemas juridicos existentes que podem regulamentar a ordem juridica de um Estado,
quais sejam, civil law e common law, a respeito dos quais se faz uma abordagem historica e
suas diferencas. Na sequéncia, aborda o problema da desuniformizacdo no Brasil e a
consequente inseguranca juridica que permeia as decisdes judiciais, bem como a importancia
da utilizacdo dos precedentes nos tribunais superiores, com o intuito de uniformizagdo da
jurisprudéncia. Em seguida, discorre sobre a aproximacao entre os dois sistemas juridicos —
civil law e common law, a importancia dada a uniformizacao da jurisprudéncia e a utilizacéo
dos precedentes na fundamentacdo da decisdo com a entrada em vigor do Novo Codigo de
Processo Civil, e a necessidade da adocdo do sistema de precedentes como ferramenta de
seguranca juridica na resolucdo de conflitos no atual cenario juridico do pais. Assim,
utilizando como metodologia 0 método dedutivo e, de forma auxiliar, os métodos historico e
comparativo, pretende-se demonstrar a necessidade da utilizacdo dos precedentes do common
law no direito brasileiro, com o intuito de garantir maior seguranca juridica, previsibilidade e
estabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Seguranca Juridica. Precedentes Judiciais. Coédigo de Processo Civil.
Common law. Civil law.
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ABSTRACT

This work is the result of bibliographic research related to the previous theory in the Brazilian
legal system, specifically of the importance of precedents for assurance of legal certainty,
access to justice and stability of judgments. For this purpose, it brings up the concept of legal
certainty, its classification as constitutional principle and its presence in the existing legal
systems that can regulate legal order in each State, such as civil and common law, leading a
historical approach and addressing the differences between them. Later on, this work
addresses the problem of destandardization in Brazil and the resulting legal uncertainty that
permeates legal judgements, such as the importance of precedent use in higher courts, with
the goal of standardizing jurisprudence. In the aftermath, reflects on the approximation of two
legal systems — civil law and common law, the importance given to jurisprudence
standardization and precedent use in the foundation of decisions with the New Code of Civil
Procedure coming into force, and the need for adoption of the precedent system as a tool of
legal certainty in the resolution of conflicts in the country’s current legal scenario. Therefore,
through using a deductive method as methodology and the assistance of historical and
comparative methods, it aims to demonstrate the need for use of common law precedents in
Brazilian law, targeting the assurance of higher legal certainty, predictability and stability in
the Brazilian legal order.

Keywords: Legal certainty. Legal Precedents. Code of Civil Procedure. Common Law. Civil

Law.
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INTRODUCAO

O precedente judicial é fruto do empenho na atividade jurisdicional, cujas decisGes
direcionam-se a possibilitar a producdo de modelos de solugcdo de conflitos visando
julgamento de casos futuros.

No sistema juridico brasileiro atual ha crises diversas, dentre as quais aquela
decorrente do excessivo numero de demandas processuais e que ddo origem a enorme
quantidade de recursos para os tribunais superiores, com resolugGes judiciais distintas para
casos analogos. H&, desse modo, uma situacdo de imprecisdo a causar incerteza,
imprevisibilidade e inseguranca do direito.

Numa visdo panoramica dessa realidade instavel, foram frustradas as tentativas de
prever o futuro por meio da visualizacdo de imagens a gerar cenarios alternativos, com o
proposito de enquadrar a um resultado que se imagina possa acontecer. Dai ser oportuno
pensar sobre a importancia do aprimoramento das normas que regem o ordenamento juridico
brasileiro e a vinculacdo de solucdes aos precedentes dos Tribunais Superiores, com o fito da
uniformizagéo das decis0es judiciais.

A atual ordem constitucional tem dado énfase aos principios fundamentais do
Direito. O sistema civil law, de origem romano-germanica, adotado pelo direito brasileiro, por
ter se aproximado ao sistema common law, de origem anglo-saxdnica, numa revisao proativa,
passou a reconhecer o intenso valor de que é dotada a jurisprudéncia como fonte do Direito.

Apesar de certa contrariedade existente, a utilizacdo dos precedentes judiciais no
Brasil tem crescido diariamente, ndo se podendo mais ignorar tal realidade.

Fundamentam a vinculacdo dos precedentes tanto a justica como a igualdade, por
permitirem que casos semelhantes sejam julgados de forma igual ou ao menos semelhante,
com escopo de evitar a injustica e a inseguranca juridica que permeiam muitas decisdes
judiciais.

Desse modo, a igualdade de decisGes em casos iguais e a desigualdade em casos
desiguais, defendida por Aristoteles, ao enxergar o juiz como o guardido da igualdade e da
justica, corrobora a doutrina do precedente.

Por isso, mostra-se proveitoso compreender o significado do precedente judicial no
direito brasileiro, bem assim entender as técnicas de julgamento baseadas na aplicacdo dos

precedentes, as quais estdo expressamente previstas no ordenamento juridico e constitucional.
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A teoria dos precedentes judiciais ganhou maior destaque com a incluséo do tema no
entdo projeto do Novo Codigo de Processo Civil (Projeto de Lei n.° 8.046/2010), atualmente o
Caodigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015). Apesar de terem sido retirados do texto da nova
lei os artigos que tratavam especifica e expressamente dos precedentes, o instituto se acha
presente de forma esparsa no Codigo de Processo Civil.

Da-se destaque a inovacao trazida pelo novo dispositivo legal ao detalhar e
especificar no artigo 489, § 1.° como deve ser fundamentada a deciséo judicial, sob pena de
ser considerada nula, além da contribuicdo trazida pela utilizacdo dos precedentes e das
técnicas de aplicacdo para o0 aumento da seguranca juridica e da previsibilidade das decisdes.

Assim, o presente estudo aborda a seguranca juridica no Brasil e, para tanto,
necessario se faz um breve estudo sobre os sistemas do civil law e do common law, suas
relacfes com o principio da seguranca juridica e com os precedentes judiciais; posteriormente,
adentra na situagdo atual do direito brasileiro, com a desuniformizagdo e a inseguranca
juridica que permeia as decisfes judiciais, bem como a abordagem dada pelos Tribunais
Superiores a teoria dos precedentes; e, por fim, pontua a influéncia e utilizacdo dos
precedentes judiciais no direito brasileiro, principalmente nos tribunais superiores, e a sua
importancia na busca da seguranca juridica no atual cenério juridico do pais.

Para tanto, por intermédio do método dedutivo como metodologia basica, e dos
métodos historico e comparativo como auxiliares, busca o presente trabalho, além do exposto,
analisar a possibilidade da utilizacdo dos mecanismos da teoria dos precedentes do sistema da
common law na busca de seguranca juridica no direito brasileiro.

Para melhor explicar sobre o tema proposto, o trabalho foi dividido em trés capitulos.
No primeiro capitulo serd abordada a seguranca juridica enquanto principio, a sua
conceituacdo, sua relagcdo com as dimensdes da certeza, da previsibilidade e da estabilidade e
com os precedentes judiciais. Ainda neste capitulo serd abordada a seguranca juridica na
common law — tratando da origem e desenvolvimento deste sistema no direito inglés e no
direito norte-americano -, 0s precedentes judiciais na common law, 0s precedentes
vinculantes, a razdo de decidir de um precedente, bem como as técnicas de aplicacdo de
distingéo e superacdo de um precedente.

Na sequéncia, encerrando o primeiro capitulo, sera tratado sobre a seguranca
juridica no sistema da civil law — abordando a origem e o desenvolvimento deste sistema, a
influéncia recebida da Revolucdo Francesa, assim como os paises que séo influenciados pela

tradi¢cdo romano-germanica.
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A partir da conceituacdo de seguranca juridica, da sua analise nos sistemas juridicos
que podem estruturar um ordenamento juridico e da analise do sistema de precedentes como
ferramenta de garantia da tdo almejada seguranca juridica, trata-se, no segundo capitulo, do
problema da desuniformizacgdo existente no Brasil e a consequente inseguranca juridica nas
decisbes judiciais. Na sequéncia, aborda a teoria dos precedentes no direito brasileiro, sua
aplicacdo nos tribunais superiores, como forma de tentar uniformizar a jurisprudéncia.

No terceiro e Gltimo capitulo sera tratado o tema proposto, abordando a aproximacao
dos sistemas civil law e common law no direito brasileiro e o respeito aos precedentes; em
seguida trata da presenca dos precedentes no Cédigo de Processo Civil atual, a valorizacéo
dos precedentes e da fundamentacdo das decisbes judiciais, e a uniformizacdo da
jurisprudéncia dos tribunais superiores; aborda, também as ferramentas capazes de inibir o0s
recursos repetitivos e coibir a litigiosidade em massa, fazendo com que as jurisprudéncias dos
tribunais superiores alcancem eficécia obrigatéria e sejam respeitadas, produzindo-se, deste
modo, precedentes normativos, para o fim de proporcionar maior seguranca juridica ao
ordenamento patrio.

Portanto, o presente estudo pretende, a partir da utilizagdo dos mecanismos da teoria
dos precedentes, demonstrar a possibilidade dessa seguranca juridica, com o objetivo de obter

a tdo almejada previsibilidade, igualdade, certeza e estabilidade nas decis@es judiciais.
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CAPITULO | - SEGURANCA JURIDICA NAS TRADICOES DA CIVIL LAW E DA
COMMON LAW

1.1 Principio da seguranca juridica

A seguranga juridica é desejada em qualquer Estado, independente do sistema
adotado, seja ele civil law ou common law. A busca por seguranca tem como finalidade a
melhor aplicacéo do direito.

Por isso, ndo é o objetivo desta pesquisa afirmar qual sistema juridico é mais
adequado, pois ambos possuem suas caracteristicas e estdo inseridos em determinado
momento historico e cultural de determinada regido ou pais.

Sera analisado o que cada sistema pode acrescentar na busca por maior seguranca
juridica ao ordenamento patrio.

“A Constituicdo Federal traduz a seguranga juridica sob trés aspectos: como
principio, como valor e como direito fundamental, faces diferentes da mesma realidade.”
(SOUZA, 1996, p. 81).

Para que a vida em sociedade seja minimamente harmonica e concretize os valores
de justica e seguranca, é necessario que as normas norteiem e orientem as relacdes sociais,
politicas, juridicas e econémicas.

A seguranca juridica esta vinculada a existéncia de normas e a sua aplicacdo de
forma estéavel e previsivel.

Assim, o principio da seguranca juridica estd presente em praticamente todas as
Constituicdes ocidentais.

Nas palavras de Avila (2011, p. 89),

O principio da seguranca juridica determina a busca dos ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses ideais
compdem apenas a parte da seguranca juridica que pode ser vista acima do
mar, tal qual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, extensa e
profunda base submersa.

Ele prossegue dizendo que,

A seguranca juridica também é um elemento objetivo do ordenamento
juridico. Ela é um meio de atingir o bem de todos. Quando ha um elevado
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grau de inseguranca, o individuo evita agdes que estimulam a integracéo.
Com isso, a cooperagdo social é reprimida. A seguranga juridica &,
igualmente, um meio de garantir a dignidade da pessoa humana. (AVILA,
2011, p. 64).

Gustav Radbruch, filésofo aleméo, citado por Gustavo Santana Nogueira, entende
que a justica, a utilidade e a seguranca juridica sdo elementos do direito. A justica é a
igualdade, como tratamento igual de homens e de relagGes iguais, enquanto que a utilidade é a
adequagdo a um fim. A seguranca juridica “exige positividade do direito: se ndo se pode
identificar o que € justo, entdo é necessario estabelecer o que deve ser juridico, e de uma
posicdo que esteja em condigdes de fazer cumprir aquilo que foi estabelecido.”
(RADBRUCH, 2004, p. 108 apud NOGUEIRA, 2013, p. 55).

Ou seja,

A partir do momento em que ndo se pode estabelecer a justica em cada caso
concreto, pelo menos que se dé segurancga ao que foi decidido, na presuncdo de que a
decisdo a ser protegida seja a mais justa. Servem as licdes ndo s6 como base
filosofica da coisa julgada como também como base para a teoria de vinculagéo de
precedentes. (NOGUEIRA, 2013, p. 55).

O conceito de justica é algo que vem sendo objeto de estudo desde os tempos
remotos.
Entretanto, a teoria que se amolda a doutrina do stare decisis é aquela que vé a

justica como igualdade:

Com efeito, a partir do momento em que o Tribunal julga um caso comparando-o
com um anterior para que tenham a mesma solucdo, nos parece que esté tratando a
justica como igualdade, e quem primeiro exp6s essa ideia foi Aristoteles, em seu
Etica a Nicomaco. (NOGUEIRA, 2013, p. 59-60).

Ou seja, quando a decisdao de um caso é usada como parametro para a solucéo de
outro caso analogo, para que ambos tenham a mesma solucdo, o juiz estd aplicando a justica
com igualdade.

Neste sentido, Aristoteles, em sua obra “Etica a Nicomaco”, define justiga como:

A justica é aquela disposicdo de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que
é justo, que as faz agir justamente e a desejar 0 que € justo; e de modo analogo, a
injustica é a disposicdo que leva as pessoas a agir injustamente e a desejar o que €
injusto. (ARISTOTELES, 2001, p. 94).

E continua:
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Se as pessoas ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso é origem de
disputas e queixas (como quando iguais tém e recebem as partes desiguais, ou
quando desiguais recebem partes iguais). Ademais, isso se torna evidente pelo fato
de que as distribuigdes devem ser feitas “de acordo com o mérito de cada um”, pois
todos concordam que o que é justo com relagdo a distribuigdo, também o deve ser
com o mérito em certo sentido, embora nem todos especifiquem a mesma espécie de
mérito. (ARISTOTELES, 2001, p. 99-100).

Assim, para Aristoteles, o justo € o meio-termo, é o proporcional e o injusto é o que
viola a proporgéo.

Neste sentido, para ele a justica pode ser distributiva e corretiva.

A justica distributiva é aquela que distribui os bens publicos, tendo como ideia
fundamental a igualdade substancial. Cada um recebe aquilo que corresponde aos seus
méritos. A justica corretiva surge tanto nas transaces voluntérias quanto nas involuntarias.
Nesta espécie “a justi¢a que distribui bens publicos esta sempre de acordo com a proporcéo.
[...] Mas a justica nas transacdes entre um homem e outro é efetivamente uma espécie de
igualdade, e a injustica nessas relagdes ¢ uma espécie de desigualdade.” (ARISTOTELES,
2001, p. 101):

Assim, o igual é intermediario entre 0 maior e 0 menor, mas o0 ganho e a perda séo
respectivamente menores e maiores de modos contrarios; maior quantidade do bem
e menor quantidade do mal sdo ganho, e o contrario é perda; 0 meio-termo entre 0s
dois €, como ja vimos, o igual, que chamamos de justo; portanto, a justica corretiva
sera o meio-termo entre perda e ganho. (ARISTOTELES, 2001, p. 101-102).

Deste modo, quando ocorrem disputas as pessoas recorrem ao juiz. Recorrer ao juiz é
recorrer a justica, pois as pessoas veem o juiz como um intermediario, um mediador, certos de
que se os litigantes conseguirem o meio-termo obterdo o que € justo. “A natureza do juiz € ser
uma espécie de justica animada.” (ARISTOTELES, 2001, p. 102).

Entdo, o papel do juiz é restabelecer a igualdade. O magistrado ¢ um guardido da
justica e também guardido da igualdade.

Ao falar do papel da lei, Aristoteles estatui que,

A justica existe apenas entre homens cujas relages mutuas sdo regidas pela lei, e a
lei existe para 0s homens entre os quais pode haver injustica, pois a justica legal é a
discriminacéo entre o que é justo e injusto. E, havendo injustica entre homens, ha
também acdes injustas (embora a acdo injusta nem sempre resulte em injustica), e
estas consistem em atribuir demais a si mesmo as coisas boas em si, e muito pouco
das coisas mas em si. Eis porque ndo permitimos que um homem governe, mas sim
a lei, visto que um homem pode governar em seu préprio interesse e tornar-se um
tirano. (ARISTOTELES, 2001, p. 107).
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Assim, Aristoteles tratou com maestria da justica e da igualdade, e essa igualdade é
um dos fundamentos da vinculacdo dos precedentes, pois permite que casos semelhantes
sejam julgados de forma semelhante, evitando que o magistrado dé tratamento diferente as
partes e fomente a injustica. (NOGUEIRA, 2013, p. 62):

N&o se busca aqui demonstrar se a decisdo utilizada como precedente é justa ou
injusta, mas simplesmente partir de uma premissa inafastavel, a saber, a de que
existe um precedente que ja julgou um caso anterior e que esse caso anterior guarda
similitudes que justificam a aplicacdo da regra de direito deste precedente a casos
futuros. (NOGUEIRA, 2013, p. 62).

Demandas iguais ndo podem ter solucbes diferentes. Logo, a nocdo de justica
redunda em um critério de isonomia, no qual sdo ofertadas as partes igualdade de condicdes.

Deste modo, a teoria aristotélica de justica, que vé& na figura do juiz o guardido da
igualdade e da justica, corrobora a doutrina do precedente, que é fundamentada na igualdade
substancial, defendida pelo filésofo ao permitir que casos diferentes recebam solucdes
distintas. (NOGUEIRA, 2013, p. 63).

Nunes (2007, p. 306-307), ao abordar a seguranca juridica e a justica, traz licdo de
Paul Roubier que, mesmo admitindo que a seguranca juridica constitui a base fundamental
sobre a qual se construiu o Direito, menciona, como integrantes do Direito a justica e o
progresso social, 0s quais visam o aperfeicoamento das relagbes humanas e o
desenvolvimento das sociedades. E prossegue alertando para a impossibilidade de se falar em

seguranca juridica sem considerar o valor justica do Direito e vice-versa:

Parece certo afirmar que seguranca juridica e justica se imbricam e se
condicionam reciprocamente, dado que ndo € imaginavel uma situacdo em
que o valor seguranca juridica haja desaparecido e, mesmo assim, se possa
falar em realizar justica; de outra banda, a so redugdo do Direito & seguranca
juridica sem consideragdo do valor justica transformaria o direito num
simples instrumento de legitimagdo do poder qualquer que fosse sua
qualidade.

Para Nery (2009, p. 65), em um processo busca-se a tutela jurisdicional adequada,
sendo que o objetivo maior do processo € uma sentenca justa. Porém, trata-se de um ideal
utopico. Também se busca a seguranca das relagdes sociais e juridicas, pois havendo choque
entre esses dois valores (sentenca justa e seguranca das relagdes), o sistema constitucional

brasileiro opta pelo valor seguranca e justica.
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O artigo 5.° da Constituicdo Federal expressa que a seguranca € um dos direitos
fundamentais do cidaddo, garantido aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
juntamente com o direito a vida, a liberdade, a igualdade e & propriedade.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3685/DF, firmou entendimento

que a seguranca juridica € um direito fundamental:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2° DA EC 52,
DE 08.03.06. APLICACAO IMEDIATA DA NOVA REGRA SOBRE
COLIGACOES PARTIDARIAS ELEITORAIS, INTRODUZIDA NO
TEXTO DO ART. 17, § 1° DA CF. ALEGACAO DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE DA LEI ELEITORAL (CF, ART. 16)
E AS GARANTIAS INDIVIDUAIS DA SEGURANCA JURIDICA E DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL (CF, ART. 5° CAPUT, E LIV). LIMITES
MATERIAIS A ATIVIDADE DO LEGISLADOR CONSTITUINTE
REFORMADOR. ARTS. 60, § 4° IV, E 5° § 2° DA CF. 1. Preliminar
quanto a deficiéncia na fundamentagdo do pedido formulado afastada, tendo
em vista a sucinta porém suficiente demonstracdo da tese de violacdo
constitucional na inicial deduzida em juizo. 2. A inovagéo trazida pela EC
52/06 conferiu status constitucional a matéria até entdo integralmente
regulamentada por legislagdo ordinaria federal, provocando, assim, a perda
da validade de qualquer restricdo & plena autonomia das coligacBes
partidarias no plano federal, estadual, distrital e municipal. 3. Todavia, a
utilizacdo da nova regra as eleicGes gerais que se realizardo a menos de sete
meses colide com o principio da anterioridade eleitoral, disposto no art. 16
da CF, que busca evitar a utilizacdo abusiva ou casuistica do processo
legislativo como instrumento de manipulacdo e de deformacdo do processo
eleitoral (ADI 354, rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 12.02.93). 4. Enquanto o
art. 150, 111, b, da CF encerra garantia individual do contribuinte (ADI 939,
rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.03.94), o art. 16 representa garantia
individual do cidadao-eleitor, detentor originario do poder exercido pelos
representantes eleitos e "a quem assiste o direito de receber, do Estado, o
necessario grau de seguranca e de certeza juridicas contra alteraces
abruptas das regras inerentes a disputa eleitoral™ (ADI 3.345, rel. Min. Celso
de Mello). 5. Além de o referido principio conter, em si mesmo, elementos
gue o caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2° e
60, § 4° 1V, a burla ao que contido no art. 16 ainda afronta os direitos
individuais da seguranga juridica (CF, art. 5° caput) e do devido processo
legal (CF, art. 5°, LIV). 6. A modificagdo no texto do art. 16 pela EC 4/93
em nada alterou seu contetdo principioldgico fundamental. Tratou-se de
mero aperfeicoamento técnico levado a efeito para facilitar a regulamentacéo
do processo eleitoral. 7. Pedido que se julga procedente para dar
interpretacdo conforme no sentido de que a inovagéo trazida no art. 1° da EC
52/06 somente seja aplicada apds decorrido um ano da data de sua vigéncia.
(STF - ADI: 3685 DF, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
22/03/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 10-08-2006).
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Deveras, por ocasido da discussdo sobre se a chamada Emenda da Verticalizacao
poderia ser aplicada as eleicdes de 2006, varios Ministros do Supremo fundamentaram seus
votos no principio da seguranga juridica.

Em seu voto, o Ministro Lewandowski dispos que:

[...] Dentre as clausulas pétreas, listadas no artigo 60, paragrafo quarto, da
Carta Magna, destaca-se a prote¢do que o constituinte originario conferiu aos
direito e garantias individuais, em cujo cerne encontram-se o direito a vida e
a seguranca, expressamente mencionados no art. 5.%, caput, da Constituicéo
Federal, sem o0s quais nenhum outro direito pode ser concebido. E por
seguranca, a evidéncia, deve-se compreender ndo apenas a seguranca fisica
do cidaddo, mas também a seguranca juridica, com destaque para a
seguranga politico-institucional. [...] Como se sabe, pelo menos desde
meados do sec. XVII, com o famoso Leviatd de Thomas Hobbes,
incorporou-se a teoria politica a convicgdo de que, sem seguranga, nao pode
existir vida social organizada, razdo pela qual se passou a entender que a
seguranca constitui um dos valores em que se assenta o pacto fundante da
sociedade estatal. (STF - ADI: 3685 DF, Relator: ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 22/03/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 10-08-
2006, p. 223-225).

O Ministro Eros Grau, em seu voto fez considera¢fes acerca da seguranca juridica

com base nos ensinamentos de Max Weber:

Onde, quando nasce e para que serve a seguranca juridica? As consideracdes
de WEBER séo suficientes ao esclarecimento dessas questdes: as exigéncias
de calculabilidade e confianga no funcionamento da ordem juridica e na
Administracdo constituem uma exigéncia vital do capitalismo racional; o
capitalismo industrial depende da possibilidade de previsdes seguras --- deve
poder contar com estabilidade, seguranca e objetividade no funcionamento
da ordem juridica e no caréater racional e em principio previsivel das leis e da
Administragdo. (STF - ADI: 3685 DF, Relator: ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 22/03/2006, Tribunal Pleno, Data de Publicagcdo: DJ 10-08-
2006, p. 227-228).

Neste sentido, no processo judicial a seguranca juridica tem relacdo com a igualdade
e com a isonomia, como forma de proteger as partes, pois elas devem possuir 0S mesmos
direitos e deveres, assumindo posicao de igualdade uma perante a outra e também perante o
tribunal. (SOUZA, 1997, p. 42).

Assim, a seguranca juridica € um instrumento para que o cidaddo possa saber, antes e
com seriedade, o que pode fazer, de modo que possa melhor ser o que pode e quer ser: “em
suma, a seguranca juridica é instrumento de realizagdo da liberdade, e a liberdade é o meio de
realizagdo da dignidade.” (AVILA, 2011, p. 89).
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Portanto, a seguranca juridica € um principio essencial para alcance da liberdade e da
dignidade humana, sendo extremamente importante sua preservagdo nas relacdes juridicas e

sociais.

1.1.1 Conceito de seguranca juridica

Em um Estado que pretenda ser “Estado de Direito”, a seguranca juridica, vista como
estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de
determinada conduta, é indispensavel. A doutrina considera a seguranca juridica como
expressao do Estado de Direito, conferindo aquela a condicdo de subprincipio concretizador
do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito. (MARINONI, 2013, p. 119-
120).

Apesar das Constituicbes, da Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU e a
Convencdo Americana de Séo José da Costa Rica ndo trazerem explicitamente o direito a
seguranca juridica, é certo que o constitucionalismo atual abrange a indissociabilidade do
Estado de Direito e da seguranca. A seguranca juridica assume as figuras de principio da
ordem juridica estatal e de direito fundamental. (MARINONI, 2010, p. 25).

A Constituicdo Federal brasileira refere-se a seguranca como valor fundamental,
mencionando-a no caput do artigo 5.° como direito inviolavel, ao lado de direitos
fundamentais como a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade. Além disso, a
Constituicdo possui inumeros dispositivos que tutelam a seguranca juridica, dispostos em
diversos incisos do artigo 5.°, como o principio da legalidade (inciso 1l), a inviolabilidade do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (inciso XXXVI), o principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal (inciso XXXIX) e a irretroatividade da lei penal
desfavoravel (inciso XL).

Neste sentido, o Estado brasileiro tem o dever de tutelar a seguranca juridica,
devendo realizar as suas funcdes de modo a prestigia-la.

O professor Theophilo Cavalcanti Filho, citado por Nunes (CAVALCANTI FILHO,
1964, p. 51, apud NUNES, 2007, p. 303-304), situa a seguranca juridica como razéo
fundamental do Direito: “A obra de Theophilo Cavalcanti Filho, forte no magistério de
Radbruch lembra a proclamacdo de que a justica e a seguranga ‘sdo os Unicos elementos
universalmente validos da ideia de direito.”” Acrescenta que, sobre seguranca e justica, a

ordem juridica ndo é indiferente a ideia de justiga.
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Por outro lado, a seguranca juridica também importa para que o cidaddo possa definir

0 Seu préprio comportamento e as suas a¢des, gerando previsibilidade:

N&o obstante, para que a ideia de seguranca juridica ndo se perca em uma
extrema generalidade, convém discriminar dois elementos imprescindiveis a
sua caracterizacdo. Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou
se postar de determinado modo, é necessario que haja univocidade na
qualificacdo das situagGes juridicas. Além disso, hd que se garantir—lhe
previsibilidade em rela¢do as consequéncias das suas a¢Bes. O cidaddo deve
saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as suas agdes
poderdo produzir, mas também como os terceiros poderdo reagir diante
delas. Note-se, contudo, que a previsibilidade das consequéncias oriundas da
pratica de conduta ou ato pressup8e univocidade em relagdo a qualificagdo
das situacBes juridicas, o que torna esses elementos indissociavelmente
ligados. (MARINONI, 2013, p. 120-121).

NUNES (2007, p. 302-303), ao citar trecho da obra do jurista alemao Helmut Coing,
dispde que o mesmo evidencia a seguranca, paz, justica, liberdade e igualdade como os fins
da formacdo do Direito e sobre a seguranga expressa 0 entendimento de que ela se
fundamenta, basicamente no respeito ao que foi decidido e na previsibilidade da conduta tida
como reta.

Logo, o principio da seguranca juridica so tera efetividade quando presentes também
o0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade, com o intuito de alcancar a certeza e a
previsibilidade do direito.

Assim, a seguranca juridica reflete a necessidade de uma ordem juridica estavel e
que tenha continuidade, ainda ausente na pratica dos tribunais brasileiros. “Frise-se que a
uniformidade na interpretacdo e aplicacdo do direito € um requisito indispensavel ao Estado
de Direito.” (MARINONI, 2010, p. 26).

1.1.2 Dimensdes da seguranga juridica: certeza, previsibilidade e estabilidade

Primeiramente, é oportuno abordar a diferenca existente entre seguranca juridica e
certeza do Direito.

Nas variadas doutrinas o significado dessas expressdes € mesclado: quando falam em
seguranca querem dizer certeza, quando falam certeza, dizem também seguranca.

Para Souza (1996, p. 25), seguranca é fato, € o direito como fato visivel, concreto,

que d& firmeza e clareza dos limites tragados pela autoridade competente. Certeza é valor, 0
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que vale no Direito, aquilo em que se pode confiar. No direito 0 caminho € o costume e a lei.
“O caminhante tem ‘certeza’ quando conhece o caminho, pois sendo visivel, ele ¢ também

‘previsivel’.”

Por isso, a estrada “legalmente” sinalizada representa uma seguranga
juridica, como fato material concreto; portanto, a primeira conclusdo é que a
seguranca é algo objetivo. O condutor humano, valorando subjetivamente 0s
sinais, conhecendo a via que percorre, elaborando roteiros razoaveis de
previsibilidade, pode eticamente se conduzir com a certeza de agir direito,
sem perigo de errar. Assim, a seguranca € um a priori juridico para 0s
cidaddos; e a certeza é a confianca do cidaddo nas leis, que lhe permitem agir
eticamente, adotando condutas razoaveis e previsiveis, de que seu agir é
“direito” e ndo “torto”, de que suas atuagdes em sociedade ndo poderdo
sofrer sangdes, pois as rodovias (leis) ndo mudam seu tragado (principio da
legalidade), para ndo surpreender aos cidaddos. (SOUZA, 1996, p. 26).

A seguran¢a vem das normas promulgadas pelo Estado em prol da sociedade, e a
certeza vem do conhecimento dessas normas pelos cidadaos.

Carlos Aurélio Mota de Souza (1996, p. 26-27) assevera que “seguranca ¢ algo
objetivo”, que se traduz objetivamente, através das normas e institui¢des do sistema juridico.
A certeza do direito se forma intelectivamente nos destinatarios destas normas e instituigdes.
Seguranga ¢ fato, “¢ o direito como factum visivel, concreto, que se vé”. Certeza ¢ valor, o
que vale no Direito, ¢ a “confianga do cidaddo nas leis, que lhe permite agir eticamente
adotando condutas razoaveis e previsiveis.”

Oportuno observar que na época da Revolucdo Francesa a lei era indispensavel para
a realizacdo da liberdade, da igualdade e também da certeza juridica das decis@es judiciais. A
seguranca juridica estava fundada na estrita aplicacéo da lei pelos juizes.

“Seguranca objetiva das leis d4 ao cidaddao a Certeza subjetiva das acdes justas,
segundo o Direito.” (SOUZA, 1996, p. 27).

O jurista Raul Canosa Usera, citado por Carlos Aurélio Mota de Souza (USERA,
1988, apud SOUZA, 1996, p. 83), identifica a certeza do direito como um principio geral do
ordenamento juridico e que, por isso, deve ser recepcionado como principio constitucional.

Pondera que a certeza do Direito significa previsibilidade na aplicagdo da Constituigéo:

Afirma que o Direito aspira ordenar as relagGes juridicas de modo seguro, de
forma tal que qualquer um deve saber as consequéncias juridicas de seus
atos, pois os efeitos sempre iguais sdo previsiveis. A previsibilidade
representa, portanto, instrumento essencial da seguranca juridica; somente
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guando a reacdo do Direito pode ser prevista é que cabe falar de seguranca
ou certeza do Direito.

Giovanni Tarello (TARELLO, 1976, p. 194, apud MARINONI, 2013, p. 60-61), ao
comentar a ideologia de Montesquieu dispde que esta sugere que a liberdade politica,
entendida como seguranca psicoldgica do individuo, realiza-se atras da certeza do direito.

O modelo de certeza trazido pelo juiz ao direito € um modelo de certeza relativa que,
contudo, ndo obsta ao cidaddo prever com certo grau de probabilidade, o resultado de uma
demanda posta em juizo.

Neste sentido, é classica a passagem da obra de Montesquieu a respeito dos

julgamentos e do papel do juiz:

[...] mas se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a
tal ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem
uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente 0os compromissos que ali assumimos. (MONTESQUIEU, 1993,
p. 174).

Assim, a certeza do direito estava firmada na impossibilidade do juiz interpretar a lei.
Deste modo, Marinoni dispde sobre o pensamento predominante no civil law com relagdo a

seguranca e a previsibilidade:

O civil law ndo apenas imaginou, utopicamente, que o juiz apenas atuaria a
vontade da lei, como ainda supde que, em virtude da certeza juridica que dai
decorreria, o cidaddo teria seguranca e previsibilidade no trato das relages
sociais. Mais, imaginou que a lei seria o suficiente para garantir a igualdade
dos cidaddos. (MARINONI, 2013, p. 61).

Ja nos paises do common law, contrarios a este pensamento, aceitou-se que a
seguranca e a previsibilidade teriam de ser buscadas nos precedentes, ou seja, no stare decisis.

A seguranca e a previsibilidade sdo valores desejados por ambos os sistemas. Porém,
no civil law manteve-se a ideia de que tais valores s6 seriam alcangcados por meio da lei e de
sua estrita aplicagdo pelos juizes, sem qualquer tipo de interpretacdo, enquanto que no
common law os juizes podem proferir decisdes diferentes, pois interpretam a lei, sendo que o
precedente, com sua forca vinculante, é instrumento capaz de garantir a seguranca e a

previsibilidade necessarias para a sociedade.
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Mesmo ciente da interpretacdo que os juizes dao a lei e da divergéncia de decisbes
que permeiam o sistema romano-germanico, a doutrina do civil law continua a crer que a lei €

suficiente para garantir a seguranca e a previsibilidade das decis6es judiciais.

H& que se dizer, sem qualquer pudor, que a doutrina do civil law cometeu
pecado grave ao encobrir a necessidade de um instrumento capaz de garantir
a igualdade diante das decisdes, fingindo crer que a lei seria bastante e
preferindo preservar o dogma em vez de denunciar a realidade e a funesta
consequéncia dela derivada. (MARINONI, 2013, p. 62).

Para Hassemer (1986, p. 185), a codificacdo passou a significar, além da
previsibilidade da acdo dos juizes, sempre em consonancia com a lei, a chance de poder
existir uma jurisprudéncia certa e segura, sendo que a o comportamento previsivel dos
tribunais acarretou seguranca juridica, dai decorrendo que o cidaddo podia estar mais bem
preparado para a jurisprudéncia futura, podendo ler em livro quais os direitos com o0s quais

podia contar:

A seguranga e a certeza do direito, aprimoradas por forca das codificacOes,
passaram a significar ndo apenas que a agdo dos Juizes se tornara mais
previsivel; que o interessado passara a ter melhores condigdes de se adaptar
relativamente a jurisprudéncia futura; que surgissem livros juridicos de
acesso generalizado que viabilizaram ao cidaddo o reconhecimento dos
direitos e das obrigacGes com 0s quais deveria contar; mas uma segurancga e
certeza do direito aperfeicoadas passaram a significar, acima de tudo, que a
correcdo da acdo dos Juizes pode ser verificada com mais exatiddo e isto
segundo a premissa antes referida que esta corre¢do da acdo dos Juizes pode
ser encontrada na sua perfeita consonancia com a lei. Com a verificabilidade
da acdo dos Juizes, baseada em uma ordem juridica codificada, ja se revelam
as consequéncias que a codificacdo do direito passou a ter, além de garantir
posi¢des juridicas do cidaddo, para a elaboragdo e elucidacdo da sentenca
judicial e para a organizacéo da jurisprudéncia. (HASSEMER, 1986, p. 185).

O common law visualizou que a certeza juridica s6 poderia ser obtida através dos
precedentes e do stare decisis, enquanto que o civil law, ao encobrir a realidade, ainda
preconiza que a certeza juridica esta na aplicacdo estrita da lei, o que gera a desconfianca da
sociedade quanto a seguranca e previsibilidade prometidas aos jurisdicionados.

Atualmente, independente da tradicdo adotada, a previsibilidade da decisdo judicial
passa por incertezas, pois o entendimento de que o juiz deveria ser apenas a boca que
pronuncia as palavras da lei foi substituido por outros em que a liberdade da aplicacdo da lei

pelo magistrado € ampla, seja pautado na hermenéutica ou na teoria da argumentacao.
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Nesta esteira, também é preciso que a ordem juridica tenha estabilidade, para que o
Estado de Direito ndo seja provisorio. Neste sentido, estabilidade ndo se traduz apenas na
continuidade do direito legislado, exigindo, também a continuidade e o respeito as decisdes
judiciais e aos precedentes.

Seria de pequena importancia ter uma legislacdo estavel e a0 mesmo tempo decisdes
judiciais conflitantes. Assim, as decisdes judiciais devem ter estabilidade, pois constituem
atos de poder.

“Nao ha como ter estabilidade quando os juizes e tribunais ordinarios ndo se veem
como pegas de um sistema, mas se enxergam como entes dotados de autonomia para decidir o
que bem quiserem.” (MARINONI, 2010, p. 33).

Assim, a estabilidade das decisdes pressupde uma visdo global do sistema juridico,
onde os magistrados devem colaborar com o exercicio do dever estatal e prestar a adequada
tutela jurisdicional, devendo ser rechacada a ideia de que os magistrados possuem poder para
realizar a justica.

Portanto, a seguranca que se busca identificar ou 0 momento de certeza que se quer
investigar é o da aplicacdo do direito pelos tribunais. E a convicgao que o cidad&o pode ter de
que a decisdo esperada serd justa. Isto serd abordado na sequéncia.

1.1.3 Precedentes judiciais e seguranca juridica

O significado de precedente decorre da consideracdo dos seus conteudos,
especialmente das partes internas que identificam o que o tribunal realmente pensa acerca de
determinada questdo juridica. Precedente ndo se confunde com decisdo judicial. S6 se fala em
precedente quando se tem uma deciséo dotada, basicamente, da potencialidade de se firmar
como paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados e magistrados. (MARINONI, 2013, p.
212-213). O precedente constitui decisdo acerca de matéria de direito e ndo de matéria de fato.

Neste sentido:

Para constituir precedente ndo basta que a decisdo seja a primeira a interpretar a
norma. E preciso que a decisio enfrente todos os principais argumentos relacionados
a questdo de direito posta na moldura do caso concreto. E possivel dizer que o
precedente é a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisdo que
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina. (MARINONI, 2013, p. 214).
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De acordo com o entendimento de Rupert Cross e J.W. Harris (apud WAMBIER,
2009, p. 121), “entende-se que um precedente € um pronunciamento do juiz sobre o direito e
que as questdes de fato ndo integram o precedente. Mas é extremamente importante se dizer
que as decisdes devem ser lidas e compreendidas a luz dos fatos.”

Para Didier Jr., Braga e Oliveira (2009, p. 381), precedente judicial pode ser definido
como “a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir
como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.” Logo, os precedentes judiciais
estdo relacionados aos casos concretos que 0s originaram, e ndo podem ser consideradas
formulas abstratas e genéricas.

O precedente orienta as pessoas e obriga 0s juizes, mas ndo tem a pretensdo de
engessar as relagdes sociais ou impedir a jurisdi¢cdo de produzir um direito adequado com a
realidade social, com a permissdo de que o direito se desenvolva a medida que novas
situacgdes litigiosas surjam. (MARINONI, 2013, p. 212-213).

Neste sentido, as decisdes devem acompanhar as transformacBes sociais e as
exigéncias da sociedade, colaborando para o progresso e modernizagédo do direito.

Por isso 0 precedente ndo é eterno, devendo sempre se adequar a realidade da
sociedade, quebrando paradigmas.

Nesta esteira, Ovidio Baptista da Silva comenta:

Esse sentido transformador do precedente, através do qual a ordem juridica
se rejuvenesce, para acompanhar as exigéncias sociais, permite que as cortes
supremas contribuam para o progresso e constante modernizacdo do Direito,
assegurando-lhe a unidade, fungdo primordial e indispensavel a ser exercida
pelas supremas cortes e que as nossas dificilmente poderdo exercer em sua
plenitude, assoberbadas como estdo por um volume extraordinario,
absolutamente despropositado, de recursos que 0s torna, por isso mesmo,
guestdes do exclusivo interesse dos respectivos litigantes. (SILVA, 1999, p.
494).

Logo, o precedente judicial representa importante ferramenta garantidora da
estabilidade e previsibilidade do Direito, e pode ser classificado como declarativo, criativo,
vinculante, obstativo de recurso e persuasivo. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p.
387-390).

Declarativo ou declaratorio é aquele precedente em que a decisdo é fundamentada
em um precedente anterior ja consolidado. Tem a funcdo de declarar o conteudo

anteriormente definido pelo Tribunal.
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Precedente criativo supre a lacuna existente na lei. O magistrado, a partir de sua
interpretacdo da lei, cria e aplica uma norma juridica. Este precedente € tipico do sistema
anglo-americano.

O precedente vinculante é fonte do direito, pois obriga os demais julgados de casos
semelhantes que vierem posteriormente.

Neste ponto, € oportuno esclarecer questdes importantes a respeito do efeito
vinculante dos precedentes no direito brasileiro.

A principio, toda decisdo de tribunal tem forca vinculante, em face do grau de
jurisdicdo inferior, no ambito do préprio processo em que foi proferida. Ou seja, se, por
exemplo, o tribunal da provimento a um agravo de instrumento e reforma a decisdo de
primeiro grau para indeferir a tutela antecipada por esse concedida, o juizo a quo, tdo logo
cientificado dessa deciséo, deve cessar prontamente a execucao da medida urgente.

Porém, a grande questdo sobre a forga vinculante reside em saber em que medida a
decisdo tomada por um tribunal vincula os 6rgéos jurisdicionais inferiores, mesmo em relacao
a outros casos, entre outras partes, objetos de outros processos.

Trata-se da questdo da forga vinculante em sentido estrito, ou erga omnes. Esta forca
vinculante é a propria imposicdo da adogdo do pronunciamento que se reveste de tal forca,
pelos demais Orgdos aplicadores do direito, na generalidade dos casos em que a mesma
questdo juridica se puser, sob pena de afronta a autoridade do tribunal emissor daquela
decisdo, 0 que autoriza a formulacdo de reclamacéo perante o tribunal prolator da decisdo
revestida de forca vinculante, conforme serd tratado no capitulo 11l. (TALAMINI, 2011, p.
147).

No ordenamento juridico brasileiro, a eficacia vinculante esta presente nas decisdes
liminares e nos pronunciamentos finais de acolhimento ou improcedéncia do pedido na acéo
direta de inconstitucionalidade, na acdo declaratéria de constitucionalidade, na arguicdo de
preceito fundamental e na simula vinculante, conforme dispdem a Constituicdo Federal, em
seus artigos 102, 881.°e 2.° e 103-A, a Lei 9.868/1999, em seus artigos 11, § 1.°, 12-F, §
1., 21 e 28, § Unico, a Lei 9.882/1999, artigos 5.°, 8§ 3.%, e 10.°, § 3.°, e a Lei 11.417/06,
artigo 7.°.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 ampliou as hipoteses de forgca vinculante em
sentido estrito, e passou a atribui-las as decisdes proferidas nos procedimentos de recursos

especiais e de recursos extraordinarios repetitivos e nos incidentes de resolucdo de
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demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia, conforme disposic¢do nos artigos 985, §
1.°c/c artigo 928, 947, § 3.° e 988, inciso IV.

Precedente obstativo de recurso é aquele que evita revisdo de decisdo por instancia
superior. No Codigo de Processo Civil de 1973 havia alguns exemplos deste precedente:
artigo 518, § 1.°, artigo 544, §8 3.°¢e 4.° e artigo 557.

O precedente persuasivo é utilizado pelos juizes que usam a jurisprudéncia para
fundamentar suas decisfes, as quais ndo possuem forca vinculante. As decisfes sdo apenas
fonte de orientacéo.

Quanto ao precedente vinculante, é oportuno ressalvar que os ingleses denominam a
parte efetivamente vinculante de uma decisdo de ratio decidendi, que pode ser considerada o
nucleo do precedente, ou seja, a regra.

Luiz Guilherme Marinoni observa que, no common law, as razfes de decidir séo
importantes porque a decisdo, tida como precedente, ndo diz respeito apenas as partes, mas
também aos juizes, cuja funcdo é dar coeréncia a aplicacdo do direito, e aos jurisdicionados,
que precisam de seguranga juridica e previsibilidade. Prossegue: “o melhor lugar para se
buscar o significado de um precedente esta na sua fundamentagdo, ou melhor, nas razdes
pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razdes que levaram a fixagdo do dispositivo.”
(MARINONI, 2013, p. 219).

E importante anotar que, no common law, a ratio decidendi é a porcéo do precedente
que tem efeito vinculante, ou seja, obriga o0s juizes a respeita-lo nos julgamentos posteriores
(MARINONI, 2013, p. 220), conforme sera analisado mais adiante.

1.2. A common law e a busca da seguranca juridica

O sistema do common law, ou “direito comum”, ¢ originario de regras ndo escritas,
pautadas em um direito costumeiro, onde, no modelo de justica, prepondera a visdo de

pacificacdo dos litigantes. Casos concretos sao considerados fonte do direito.

O common law ndo foi sempre como € hoje, mas a sua principal
caracteristica sempre esteve presente: casos concretos sao considerados fonte
do direito. O direito inglés, bergo de todos os sistemas do common law,
nasceu e se desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como
“natural”: os casos iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam
casos iguais ou semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para 0 novo
caso. Mais ou menos como se dava no direito romano. (WAMBIER, 2009).
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A seguranca juridica, também almejada neste sistema, foi buscada no sistema de
precedentes, ao contrario do que ocorreu com o civil law, que buscou a seguranca juridica na
codificagéo, restringindo a atuagéo do juiz.

Neste sentido, oportuno abordar o contexto histérico da common law, conforme sera

tratado adiante.

1.2.1 Desenvolvimento da common law no direito inglés

Primeiramente é oportuno esclarecer que o direito inglés se limita a Inglaterra e ao
Pais de Gales, e ocupa um lugar de destaque na familia da common law, que, apesar de néo ter
sido formada apenas na Inglaterra, teve como modelo para humerosos paises o direito inglés.
(DAVID, 2002, p. 353).

O direito inglés desenvolveu-se de forma autbnoma, sofrendo pequena influéncia de
contatos com o continente europeu. Em sua historia pode-se reconhecer quatro principais
periodos: o primeiro € anterior a conquista normanda de 1066; o segundo, que vai de 1066 ao
advento da dinastia dos Tudors (1485), é o da formagdo da common law; o terceiro periodo
vai de 1485 até 1832 e € marcado pelo desenvolvimento de um sistema complementar ao
common law e as vezes contrario, chamado equity ou “regras de equidade”; o quarto periodo
comeca em 1832 e se estende até os dias atuais, chamado de periodo moderno. (DAVID,
2002, p. 356).

A common law formou-se no periodo entre o0 ano 1066, quando ocorreu a Conquista
Normanda, até o inicio da dinastia Tudor, em 1485, ou seja, quando se firma um novo sistema
juridico frente aos costumes locais, na Inglaterra.

A Conquista Normanda foi um grande acontecimento na histéria do direito inglés,
pois trouxe para a Inglaterra um poder forte e centralizado, fazendo desaparecer a época
tribal, ocorrendo a instalacdo do feudalismo no pais. Este feudalismo inglés se caracterizava
pela organizacdo, pelo carater militar, elementos que permitiram, por oposicdo ao continente
europeu, o desenvolvimento da common law, também chamado de comune ley, direito comum
a toda a Inglaterra. (DAVID, 2002, p. 357-359).

Em 1066, a assembléia dos homens livres, chamada County ou Hundred Court,
aplicava o costume local, que limitava a decisdo de qual das partes deveria provar a verdade
de suas declaraces, através de meios de prova que ndo tinham a obrigatoriedade de serem

racionais. Depois da conquista, as Hundred Courts foram substituidas por jurisdi¢fes
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senhoriais de um novo tipo sem, contudo, deixar de ter como base a aplicacdo do direito
costumeiro local. O direito canbnico continua a ser aplicado pelas jurisdi¢des eclesiasticas. A
elaboracdo da comune ley passou a ser obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justica,
designados Tribunais de Westminster. (DAVID, 2002, p. 359).

No inicio da conquista normanda os litigios eram levados as diferentes jurisdicdes,
sendo que o rei exercia apenas a “alta justica” e s6 tomava conhecimento de um litigio em
casos excepcionais. “A Curia regis, onde ele preceitua, assistido pelos seus servidores mais
proximos e pelos grandes do reino, é a corte das grandes personagens e das grandes causas;
ndo ¢ uma jurisdi¢do vulgar, aberta a qualquer um.” (DAVID, 2002, p. 359).

Somente no século XI1X é que os Tribunais Reais se tornaram jurisdicdes de direito

comum:

Submeter o seu caso as jurisdi¢Oes reais ndo é, até esta data, um direito para
os particulares. E um privilégio, para o qual é necesséario solicitar a
concessao, que a autoridade real apenas concede com perfeito conhecimento
de causa. Aquele que quiser pedir justica ao rei, dirige-se a um grande oficial
da Coroa, o Chanceler, e pede-lhe a concesséo de um writ, por forca do qual
as jurisdicOes reais poderdo ser postas em funcionamento, mediante o
pagamento de taxas a chancelaria. Além disso, pode ainda dirigir-se
diretamente aos juizes através de queixas ou peti¢bes. Alguns writs parecem
ter sido a simples cristalizacdo de uma pratica judiciaria estabelecida com
fundamento nestas queixas. (DAVID, 2002, p. 361).

David aponta também que as circunstancias nas quais o0 common law se formou néo
tem importancia meramente histérica, pois, a0 menos em quatro aspectos elas marcaram o

direito inglés, sendo que sua influéncia é notada até os dias atuais. (DAVID, 2002, p. 364).

Em primeiro lugar, levaram os juristas ingleses a concentrar 0 seu interesse
sobre o processo. Em segundo lugar, elas fixaram numerosas categorias e
serviram para elaborar numerosos conceitos do direito inglés. Em terceiro
lugar, levaram & rejeicdo da distingdo entre o direito publico e privado.
Finalmente, em quarto lugar, criaram obstaculos a uma recepgdo, na
Inglaterra, das categorias e dos conceitos do direito romano. (DAVID, 2002,
p. 364).

“Apesar da conquista Normanda foram preservados os Tribunais, os direitos € 0S
impostos saxonicos, enfim, as instituicdes saxonicas, para beneficio das rendas normandas.”

(NOGUEIRA, 2013, p. 32).
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Naquela época, o sistema da common law era considerado adequado as necessidades
e estava bem inserido na realidade social de seu tempo. Os primeiros juizes deste sistema
aplicavam regras de origem germanica.

“A common law ndo se apresenta como um sistema que visa realizar a justica; é mais
um conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada vez mais numerosos, a
solugdo dos litigios.” (DAVID, 2002, p. 364-365).

A interpretacdo da lei ndo se subordinava a qualquer critério mais rigido, pois o rei
era o natural intérprete da lei, cabendo aos juizes a tarefa de procurar a ratio decidendi para
adapta-la ao caso concreto, ndo estando submissos a qualquer texto legal escrito. (CRUZ E
TUCCI, 2004, p. 152).

“Essa concep¢do de organizacdo judicidria centralizada, possibilitando a todos os
homens livres o acesso a justiga, contribuiu sobremaneira para infundir nos suditos o
conhecimento do direito em vigor.” (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 152). Na obra dos primeiros
comentadores da common law ja se manifesta preocupacdo com o problema de julgamentos
contraditérios. (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 153).

“Os obstaculos existentes na administragdo da justica pelos Tribunais de
Westminster davam inevitavelmente origem a que, em numerosos casos, ndo fosse dada uma
solugdo justa aos litigios.” (DAVID, 2002, p. 371).

Devido ao formalismo processual, a common law estava exposta a dois perigos, o de
ndo poder desenvolver-se com liberdade suficiente com o intuito de satisfazer as necessidades
da época, e 0 de uma esclerose resultante da rotina dos homens de leis. Depois de sua
expansao no século XIII, a common law passou a correr o risco de formar-se contra ela um
sistema rival, chamado equity. (DAVID, 2002, p. 370).

A partir do século XIV os particulares, ndo conseguindo obter justica pelos Tribunais
Reais, ou ndo conformados com a solucdo dada a sua causa, passam a se dirigir ao rei para lhe
pedir que interviesse. Tal recurso passava pelo Chanceler e este o transmitia ao rei. O
Chanceler, no século XV, tem autoridade delegada pelo rei para estatuir em seu nome,

tornando-se cada vez mais um juiz autbnomo e solicitado.

As suas decisGes, tomadas inicialmente em consideragdo pela ‘equidade do
caso particular’, tornam-se cada vez mais sistematicas, fazendo a aplicacdo
de doutrinas ‘equitativas’, que constituem adjungdes ou corretivos aos
principios ‘juridicos’ aplicados pelos Tribunais Reais. (DAVID, 2002, p.
371-372).
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A partir de 1529, na época dos Tudors, o Chanceler passa a ser um jurista e examina
as queixas que lhe séo dirigidas como juiz, seguindo um processo inspirado no direito
canonico, totalmente diferente do processo seguido pelos tribunais da common law. Os
principios utilizados por eles s&o provenientes do direito romano e do direito candnico e dao,
de uma forma geral, satisfacdo ao sentimento do interesse social e da justica da época da
Renascenca. Assim, pela preocupacdo de justica e da boa administracdo da época 0s

soberanos ingleses apoiavam a jurisdi¢cdo do Chanceler. (DAVID, 2002, p. 372).

Consideragbes de ordem politica entraram também em jogo para que
houvesse essa preferéncia. O processo escrito, secreto e inquisitério da
Chancelaria parecia aos soberanos, sequiosos de autoridade, preferivel aos
processos orais e publicos da common law. Provavelmente, predominava
também a opinido de que, com o direito romano, adotado pelo Chanceler, o
absolutismo real se desenvolveria paralelamente, reduzindo-se o direito
romano a um simples direito privado. (DAVID, 2002, p. 372).

Deste modo, no século XVI o direito inglés quase passou a integrar a familia dos
direitos do continente europeu, devido ao triunfo da equity do Chanceler e pela decadéncia da

common law. Porém, diversas circunstancias contribuiram para que isso ndo ocorresse:

A resisténcia dos juristas precisou ser levada em consideracdo pelos
soberanos, porque os tribunais de common law encontraram, para a defesa da
sua posicéo e da sua obra, a alianga do parlamento, com eles coligado contra
0 absolutismo real. A m& organizagdo da jurisdicdo do Chanceler, a sua
morosidade e a sua venalidade forneceram armas aos seus inimigos. A
revolugdo que teria conduzido a Inglaterra para a familia dos direitos
romano-germanicos néo se realizou; foi concluido um compromisso para que
subsistissem, lado a lado, em equilibrio de forgas, os tribunais de common
law e a jurisdigdo do Chanceler. (DAVID, 2002, p. 373).

Este compromisso foi resultado de um conflito de extrema violéncia entre os
tribunais de common law, representados pelo juiz-presidente Coke, chefe da oposicao liberal
do parlamento, e a jurisdicdo do Chanceler, sendo que o rei Jaime I, no ano de 1616,
pronunciou-se em favor da jurisdicdo do Chanceler, que foram sabios e ndo abusaram da
vitdria, para ndo causar a hostilidade do parlamento que, em 1641 obteria a supressdo da
Céamara Estrelada. (DAVID, 2002, p. 374).

A jurisdicdo do Chanceler subsistird, mas ja ndo tentard realizar novas
intromissdes em detrimento dos tribunais de common law; ela preceituara de
acordo com os seus precedentes, furtando-se, assim, a acusacdo de arbitraria
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que Ihe fora dirigida; entendeu-se, por outro lado, que o rei, futuramente, néo
utilizara mais a sua prerrogativa de justica para criar novas jurisdicGes
independentes dos tribunais de common law. A propria natureza da equity,
finalmente, vai transformar-se: o Chanceler, homem politico ou jurista, ja
ndo qualificado para estatuir em nome da lei moral e tende a proceder mais
como jurista. (DAVID, 2002, p. 374).

Assim, os tribunais do common law passam a aceitar as intervengdes do Chanceler,
que podem apoiar-se num precedente. (DAVID, 2002, p. 374).

As diferencas de estrutura existentes entre o direito roméanico-germanico e o direito
inglés foram, durante muito tempo, negligenciadas e elas ndo se manifestam apenas no plano
das categorias e dos conceitos juridicos. As diferencas de estrutura remontam da evolucao

histérica dos direitos romanicos e da common law:

O sistema dos direitos romanicos € um sistema relativamente racional e
I6gico, porque foi ordenado, considerando as regras substantivas do direito,
gracas a obra das universidades e do legislador. [...] O direito inglés, pelo
contrario, foi ordenado, sem qualquer preocupagéo logica, nos quadros que
eram impostos pelo processo. (DAVID, 2002, 385).

Assim, enquanto os juristas europeus passavam pelas universidades, os ingleses eram
desencorajados a irem para as universidades aprenderem sobre principios, pois estes ndo lhes
serviriam na pratica. A atencdo dos ingleses estava toda voltada para as questdes de processo
e de prova, sendo que as categorias do direito inglés foram construidas considerando o
processo na base dos diferentes tipos de acGes que podiam ser propostas nos Tribunais Reais.
(DAVID, 2002, p. 386-387).

Com respeito as fontes do direito inglés, oportuno observar que, elaborado
historicamente pelos Tribunais de Westminster (common law) e pelo Tribunal da Chancelaria
(equity), trata-se de direito jurisprudencial. A lei ou statute desempenha funcdo secundaria,
limitando-se a complementar a jurisprudéncia (DAVID, 2002, p. 415).

Porém, atualmente ela ndo pode mais ser considerada secundaria. A sua funcdo é
igual a desempenhada no continente europeu. Mas, por razdes de ordem historica, sua funcéo
¢ exercida de modo diferente: “a estrutura do direito inglés opde-se a que se veja na obra do
legislador o equivalente aos cddigos e leis do continente europeu. Comparadas a
jurisprudéncia e a lei, as outras fontes desempenham no direito inglés de hoje uma funcéo
secundaria.” (DAVID, 2002, p. 415-416).
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Assim, a ideologia da common law favorecia a que, cada vez mais, os operadores do
direito invocassem os precedentes judiciais e, apesar das transformacdes e adaptacdes sofridas
ao longo dos séculos, o common law manteve intacto seu ponto central, que consiste na
utilizacdo de casos concretos como fonte de direito.

Mauricio Ramires (2010, p. 63), dispde que “na common law a obrigacdo é a de
respeitar as regras estabelecidas pelos juizes em decisdes passadas.”

Ocorre que, a certeza e a seguranca juridicas, trazidas pela regra do precedente, s
foram sentidas e rigorosamente estabelecidas ap6s a primeira metade do seculo XIX,
momento em que foi imposto aos juizes ingleses o recurso as regras criadas pelos seus
antecessores. (DAVID, 2002, p. 428).

“E conveniente sublinhar que os unicos precedentes obrigatorios sdo constituidos
pelas decisbes emanadas dos tribunais superiores, isto €, do Supreme Court of Judicature e da
Camara dos Lordes.” (DAVID, 2002, p. 429).

René David aponta alguns mitos sobre a common law e os precedentes importantes
de serem esclarecidos. Primeiramente, ele observa que a ideia de que o direito inglés é um
direito consuetudindrio deve ser abandonada, pois, contrariamente, a common law fez
desaparecer o direito consuetudinario da Inglaterra, existente nos costumes locais. Em
segundo lugar, deve-se abandonar a ideia de que a legislacdo no direito inglés é secundaria,
pois, apesar de na Inglaterra ndo existir cddigos, o direito escrito é quase tdo importante
quanto no continente europeu, e estd bem desenvolvido. Em terceiro lugar, ndo procede a
ideia de que uma regra de precedente é aplicada com automatismo e paralisa a evolucdo do
direito. (2002, p. 441-443).

1.2.2 A common law no direito norte-americano

Os primeiros nucleos de populacdo inglesa no territorio dos Estados Unidos datam
do século XVII. Em 1722 treze colbnias estavam constituidas no territério. Segundo o
principio do Calvin’s case, as colonias estavam submetidas ao common law inglés. Contudo,
havia uma restricdo: a common law inglesa sé era aplicavel nas col6nias na medida em que as
suas regras eram apropriadas as condi¢fes de vida prevalecentes nelas, pois as regras da
common law inglesa eram pouco apropriadas a maneira de viver dos colonos. De fato, as
regras da common law foram elaboradas por e para uma sociedade feudal, que nédo existia nas
instituigdes americanas. (DAVID, 2002, p. 449-450).
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Os problemas gue se apresentam aos colonos sdo problemas novos, aos quais
a common law ndo dé respostas satisfatorias. Além disso, a common law ndo
agrada muito aos colonos; em muitos casos eles foram obrigados a emigrar
porque eram perseguidos, e estdo pouco preparados para ver nesta common
law, como os juristas ingleses, o baluarte das liberdades do individuo. N&o se
conhece na América a common law. (DAVID, 2002, p. 450).

Assim, aplica-se na América um direito bastante primitivo, em certas col6nias
baseado na Biblia, reduzindo-se, geralmente, ao poder arbitrario dos magistrados. Como
reacdo contra o arbitrio destes, inicia-se em diversas colonias a “codificacao do direito”.
(DAVID, 2002, p. 450).

A partir do século XVIII, com a melhoria das condi¢bes de vida dos colonos e a
evolugédo da sua economia e das suas concepcdes, surge a necessidade de um direito mais
evoluido, sendo que a common law passa a ser considerada de outra maneira, podendo ser
utilizada como protecdo das liberdades publicas contra o absolutismo real, além de ser
considerada como um elo entre tudo o que é inglés na América. (DAVID, 2002, p. 451).

Os tribunais americanos passam a aplicar diversas leis inglesas, como o Statute of
Frauds (1677), e os Comentarios sobre a common law, de Blackstone, sdo impressos na
Filadélfia a partir de 1771-1772. (DAVID, 2002, p. 451).

Com a independéncia politica recentemente adquirida era necessario difundir a ideia
de autonomia do direito americano, pensando-se na codificacdo deste. Contudo, os Estados
Unidos mantiveram-se no sistema da common law, exceto o territério de New Orleans que,
em 1812 se tornou o Estado da Louisiana. (DAVID, 2002, p. 452-453).

A lingua inglesa e o povoamento originariamente inglés dos Estados Unidos
mantiveram este pais na familia da common law. As obras magistrais de
certos juristas, entre os quais convém citar em primeiro lugar Kent, com os
seus Comentarios (1826-1830), e Story, asseguraram a adesdo dos Estados
Unidos a este sistema. Devemos acrescentar ainda a influéncia das escolas
de direito, que apenas conheceram uma verdadeira expansdo depois da
Guerra de Secessdo (1861-1865), mas que, desde o inicio da independéncia,
vém contribuindo para a formacdo de especialistas, mediante um ensino
fundado sobre a common law. (DAVID, 2002, p. 453).

Porém, muitas das regras da common law nunca chegaram a ser introduzidas nos
Estados Unidos, sejam porque ndo se adaptavam as condi¢es da América, sejam porque as
leis que eram votadas pelo Parlamento de Westminster so se aplicariam fora da Inglaterra se o

Parlamento o tivesse especialmente decretado. O mais importante a notar é que o
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desenvolvimento que se produziu na common law na Inglaterra, depois da soberania
americana em 1776, nunca foi considerado como regra a ser seguida também nos Estados
Unidos. (DAVID, 2002, p. 454).

Oportuno anotar que, durante muito tempo a Inglaterra foi um modelo para os
juristas americanos, pois, as reformas de estrutura que foram realizadas no direito inglés

durante o século XIX tiveram o seu equivalente nos Estados Unidos:

Em diversos Estados, como na Inglaterra, abandonaram-se as antigas formas
de acdo para adotar um processo muito menos formalista, de modo a que a
atencdo dos juristas pudesse estar voltada, mais do que no passado, para a
substancia do direito, e ndo para a administragéo da justica. As relagdes entre
common law e equity foram igualmente revistas, tendo por consequéncia, na
maior parte dos Estados, a aboli¢cdo da dualidade de jurisdigdes de common
law e equity. Finalmente, manifestou-se nos diversos Estados uma tendéncia
a favor de uma certa racionalizacdo; tal como na Inglaterra, procurou-se
libertar o direito de solugdes arcaicas, revogando leis antiquadas; procurou-
se sobretudo simplificar o conhecimento do direito, apresentando as regras,
em multiplos dominios, sob uma forma sistematica, por meio de uma obra de
consolidacdo. (DAVID, 2002, p. 455-456).

O século XX também foi marcado, em ambos os paises, por uma nova tendéncia para
organizar e reformar a sociedade por intermédio do direito, que deixa de ser visto como um
simples meio de resolver os litigios e aparece como um instrumento adequado para criar uma
sociedade nova. Todavia, os direitos de ambos os paises nunca chegaram a fundir-se.
(DAVID, 2002, p. 456).

A estrutura do direito dos Estados Unidos é analoga a da common law, porém, ha
diversas diferencas de estrutura entre o direito americano e o direito inglés, sendo que uma
diferenca fundamental é a distincdo que se fez nos Estados Unidos entre direito federal e

direito dos Estados:

A Inglaterra ignora a nocdo de direito federal. Os Estados Unidos sdo, pelo
contrario, um Estado federal, no qual se apresenta inevitavelmente, desde o
inicio, uma questdo primordial: a das atribui¢Ges respectivas das autoridades
federais e dos Estados. [...] A competéncia legislativa dos Estados € a regra;
a competéncia das autoridades federais é a excecdo, e esta excecdo deve
sempre fundar-se sobre um dado texto da Constituicdo. (DAVID, 2002, p.
460-461).

Importante observar que a competéncia dos Estados ndo é excluida, ainda que seja

nas matérias em que o Congresso possa legislar, pois, nestas matérias as autoridades dos
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Estados possuem uma competéncia residual. Porém, este principio da competéncia residual
dos Estados tém alguns limites, ndo podendo legislarem contra o espirito da Constituicdo e
nem provocarem entraves ao comércio interestadual. (DAVID, 2002, p. 462-463).

Com relacdo a common law, o principio vigente nos Estados Unidos é o da
competéncia de cada um dos Estados e ndo das autoridades federais. A organizacdo judiciaria
e a organizagdo administrativa sdo diferentes de Estado para Estado, assim como 0 processo
civil e o criminal. Porém, ainda que existam varias divergéncias entre os direitos dos diversos
Estados, é interessante anotar que ha uma fundamental unidade no direito dos Estados
Unidos, que reside, principalmente, no estado de espirito que reina no povo e nos juristas
americanos. (DAVID, 2002, p. 469).

Em suma, pode-se dizer que nos Estados Unidos ndo ha common law
federal, mas é necessario corrigir esta afirmagdo dizendo que os cinquenta
direitos judiciarios que se encontram nos cinquenta Estados, embora sejam
em teoria distintos, sdo considerados como sendo ou devendo ser idénticos
uns aos outros. (DAVID, 2002, p. 472).

Além disso, assim como o direito inglés, o direito dos Estados Unidos é
essencialmente jurisprudencial. Entretanto, o recente desenvolvimento das tendéncias
dirigistas, tanto nos Estados Unidos como na Inglaterra, levam a uma maior importancia da
lei, sendo que a evolucdo do direito é comandada pela legislacdo. Este fato ocorreu nos
Estados Unidos ap6s a independéncia americana, momento em que a lei escrita ganhou
destaque. (DAVID, 2002, p. 477).

David (2002, p. 477) destaca que “o mais importante deles ¢ a existéncia de uma
Constituicdo Federal, dotada de uma Declaragdo dos Direitos (Bill of Rights), que € a propria
base das instituicGes americanas e o fundamento das liberdades publicas (civil rights) nos
Estados Unidos.”

Com relacdo a técnica juridica dos Estados Unidos, os Supremos Tribunais ndo estao
vinculados pelos seus préprios precedentes. Cada Estado tem uma organizacdo judiciaria
prépria, pois a populacdo e as tradicdes sdo muito variadas. A hierarquia comporta um
supremo tribunal, um tribunal de recurso e uma jurisdicdo de primeira instancia. Porém, em
mais de um terco dos Estados nédo existe tribunal de recurso intermediario.

A regra do precedente no direito americano é semelhante a existente na Inglaterra,
que desde o século XIX imp@e aos juizes, em dadas condigdes, seguirem as regras de direito
decorrentes de julgamentos precedentes de outros juizes. Porém, o stare decisis nos Estados

Unidos ndo funciona nas mesmas condi¢cbes e com o mesmo rigor da regra inglesa do
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precedente. O stare decisis nos Estados Unidos comporta uma importante limitacdo: o
Supremo Tribunal e os Supremos Tribunais dos Estados nédo estdo vinculados as suas proprias
decisdes. (DAVID, 2002, p. 489-490).

1.2.3 A teoria do stare decisis

O termo stare decisis tem sua origem na expressao latina “stare decisis et non quieta
movere”, que pode ser traduzido como “mantenha aquilo que j& foi decidido e ndo altere
aquilo que ja foi estabelecido”.

Tal expressao revela a importancia do respeito aos precedentes e é utilizada para dar
nome a teoria do stare decisis, segundo a qual os juizes estdo vinculados as decisdes
anteriores de casos analogos.

Desse modo, a teoria do stare decisis vincula o Judiciario a casos futuros, sem
previsdo normativa expressa acerca desse efeito vinculante (binding effect).

A doutrina do stare decisis se desenvolveu a partir de um habito das Cortes do reino
inglés, que se reuniam para debater os casos mais complexos, que se tornavam referéncia para
julgamentos posteriores. (CROCETTI; DRUMMOND, 2010, p. 24).

Importante anotar que o stare decisis ndo pode ser confundido com o common law,
pois este foi formado pelos costumes gerais e existiu por varios séculos sem o stare decisis e
rule of precedent. Assim, o stare decisis é apenas um elemento presente dentro do modelo
juridico baseado na common law. (MARINONI, 2013, p. 31).

Como escreve Simpson, qualquer identificagdo entre o sistema do common
law e a doutrina dos precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza da
common law em termos de stare decisis, certamente serd insatisfatoria, uma
vez que a elaboragdo de regras e principios regulando o uso dos precedentes
e a determinagdo e aceitacdo da sua autoridade s&o relativamente recentes,
para ndo se falar da nocdo de precedentes vinculantes (binding precedents),
que é mais recente ainda. Além de o common law ter nascido séculos antes
de alguém se preocupar com tais questdes, ele funcionou muito bem como
sistema de direito sem os fundamentos e conceitos proprios da teoria dos
precedentes, como, por exemplo, o conceito de ratio decidendi.
(MARINONI, 2013, p. 31).

Ellen Gracie Northfeet, tradutora do artigo “Stare Decisis”, do Professor americano
Edward D. Re, em nota, discorre sobre a importancia da doutrina do stare decisis na aplicacao

dos precedentes e no ideal de seguranca juridica, bem como seu efeito vinculativo. Vejamos:
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Pedra angular do sistema do Common Law, o poder vinculante dos
precedentes Judiciais ou stare decisis, como é usualmente referido, tem sido
objeto de constante curiosidade entre nés. A aplicacdo da doutrina nas
jurisdicdes anglo-americanas demonstra vantagens que podem ser resumidas
em trés aspectos. Ela permite que o juiz se beneficie da experiéncia de seus
predecessores; uniformiza a aplicacdo do direito e, sobretudo, torna esse
direito mais previsivel, acrescentando ao ideal de seguranca juridica. Mas,
pode, também, em contrapartida, introduzir um indesejavel elemento de
rigidez no ordenamento juridico e propiciar o estabelecimento de cerebrinas
e diafanas distingBes entre decisdes semelhantes. A doutrina do stare decisis
evoluiu e continua a evoluir através de uma intrincada rede de decisdes
vinculativas e ndo vinculativas. As ultimas, embora sem forca de precedente,
podem ter efeito persuasivo sobre as futuras manifestacfes jurisdicionais. O
peso especifico das decisdes (a hierarquia da corte de que promanam) bem
como o peso relativo desses julgados (qualificacdo de seus prolatores, bem
como o fato de derivarem de manifestagbes unanimes ou apenas,
eventualmente majoritérias), faz do sistema um sutil jogo comparativo. (RE,
1994, p. 7).

Nos Estados Unidos o stare decisis foi recebido como parte da tradicdo do common
law, permitindo o desenvolvimento de um direito consistente e coerente, além da estabilidade,
da preservacao da continuidade, respeito ao passado e garantia de igualdade no tratamento dos
litigantes em idéntica situacdo. (RE, 1994, p. 7).

Ja na Inglaterra o stare decisis, ou o sistema de precedentes vinculantes, era aplicado
em sua versdo mais rigida, ou seja, com o intuito de conservar as rationes decidendi de casos
anteriores. Para os ingleses os precedentes devem ser seguidos se ndo houver razdo séria para
serem abandonados, mesmo que 0 juiz ndo concorde com a regra constante nele, com o intuito
de preservar a igualdade. Porém, tal rigidez ndo existe em todos os paises de common law. O
overruling ¢ muito mais comum nos Estados Unidos do que na Inglaterra. (WAMBIER,
2009).

“Até 1966, o sistema de precedentes na Inglaterra era tao rigido que a House of
Lords, 6rgdo maximo do Judiciario no Reino Unido, ndo podia modificar seus proprios
precedentes.” (WAMBIER, 2009).

O stare decisis pode ser dividido em vertical e horizontal. Stare decisis vertical
ocorre quando os 6rgdos do Judiciario estdo em planos hierarquicamente distintos, de modo
gue um precedente da Suprema Corte é vinculante para as cortes inferiores, sendo que o
contrario ndo ocorre, ou seja, 0s precedentes das cortes inferiores ndo vinculam a Suprema
Corte. No plano horizontal, ocorre a forca vinculante dos precedentes de uma corte para ela

mesma, levando-se em consideracdo que a corte deve ser consistente em suas decises, com 0
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intuito de permitir que os cidaddos possam prever que a Corte nao vai alterar frequentemente
seus precedentes. (NOGUEIRA, 2013, p. 182).

1.2.4 Ratio decidendi

Os ingleses denominam a parte efetivamente vinculante de uma decisdo de ratio
decidendi, que pode ser considerada o nucleo do precedente, ou seja, a regra.

A ratio decidendi sdo os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo. E a tese
juridica adotada pelo julgador na solucéo do caso concreto.

No conteudo da fundamentacéo € preciso distinguir o que é a ratio decidendi e o que
é obiter dictum.

Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 219) observa que, no common law, as razdes de
decidir sdo importantes porque a decisdo, tida como precedente, ndo diz respeito apenas as
partes, mas sim aos juizes, cuja funcdo é dar coeréncia a aplicacdo do direito, e aos
jurisdicionados, que precisam de seguranca juridica e previsibilidade. Prossegue: “o melhor
lugar para se buscar o significado de um precedente esta na sua fundamentacdo, ou melhor,
nas razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razfes que levaram a fixacdo do
dispositivo.”

Com relacdo a ratio decidendi no processo civil brasileiro, Luiz Guilherme Marinoni
(2013, p. 220) dispde que:

E preciso sublinhar que a ratio decidendi nio tem correspondente no
processo civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacgéo
e com o dispositivo. A ratio decidendi, no common law, é extraida ou
elaborada a partir dos elementos da decisdo, isto é, da fundamentacdo, do
dispositivo e do relatério.

E oportuno anotar que, no common law, a ratio decidendi é a porgdo do precedente
que tem efeito vinculante, ou seja, obriga o0s juizes a respeita-lo nos julgamentos posteriores.
(MARINONI, 2013, p. 220).

Para CRUZ e TUCCI (2004, p. 175), a ratio decidendi constitui a esséncia da tese

juridica suficiente para decidir o caso concreto.

Para a correta inferéncia da ratio decidendi, propde-se uma operacéo mental,
mediante a qual, invertendo-se o teor do nudcleo decisorio, se indaga se a
conclusdo permaneceria a mesma, Se 0 juiz tivesse acolhido a regra
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invertida. Se a decisdo ficar mantida, entdo a tese originaria ndo pode ser
considerada ratio decidendi; caso contrario, a resposta sera positiva. (CRUZ
E TUCCI, 2004, p. 177).

Para a identificacdo da ratio decidendi, ha dois métodos utilizados, quais sejam: o
teste de Wambaugh e o método de Goodhart.

Para Wambaugh a ratio decidendi é uma regra geral e, caso ela venha a faltar o caso
é decidido de outra forma. Ou seja, a ratio decidendi deve ser uma regra geral, sem a qual o

caso tem de ser decidido de outra maneira:

Diante do teste de Wambaugh, invertendo-se o sentido da proposicéo tomada
em conta pelo tribunal, a sua decisdo ndo pode ser a mesma para que a
proposicdo constitua ratio decidendi. A proposi¢cdo com sentido invertido —
portanto, outra proposi¢do — faria com que o caso fosse decidido de outra
maneira. Se a nova proposicao gera igual deciséo, a proposi¢édo original, em
vez de constituir ratio decidendi, representa obiter dictum. (MARINONI,
2013, p. 222).

O método de Goodhart da maior énfase aos fatos e propde que a ratio seja
determinada através da verificacdo dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo
juiz. (MARINONI, 2013, p. 223).

Ou seja:

Para Goodhart é necessario determinar todos os fatos do caso como vistos
pelo juiz e, apo6s, 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. (MARINONI, 2013, p. 224).

E necessario descobrir quais fatos foram tratados como materiais e quais foram
tratados como imateriais, 0 que muitas vezes é dificil, pois a determinacéo dos fatos imateriais
pode ndo estar implicita no raciocinio judicial, nem ter sido expressamente realizada pelo juiz.
E o que ocorre quando a corte, depois de ter definido todos os fatos do caso, identifica um
pequeno numero de fatos para fundamentar a sua decisdo. Os fatos omitidos presumivelmente
sdo imateriais (MARINONI, 2013, p. 225).

No momento do julgamento é necessario visualizar adequadamente a ratio decidendi
dos precedentes anteriores. Porém, nem sempre é facil definir os contornos da ratio decidendi.

Por isso, no common law, Rupert Cross oferece exemplo do tratamento de Barwick v.

The English Joint Stock Bank em Lloyd v. Grade, Smith & Co, em que se discutiu a respeito
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da questdo da responsabilidade do empregador pelos atos praticados pelo seu empregado
durante o servico, mais precisamente sobre a responsabilidade do banco por ato fraudulento
do seu agente, que prejudicou alguém que obteve uma garantia insuficiente. Na Corte, apos a
deciséo do juiz de primeiro grau em favor do empregador, o Juiz Willes J. declarou que a
regra geral é a de que o empregador é responsavel por toda fala do empregado praticado no
curso do servico e para o beneficio do empregador. (CROSS, 2012, p. 43).

O caso Barwick, além de essencial para a compreensdo da importancia da definigcdo
exata da ratio decidendi, permite que se valorize a relevancia dos casos posteriores para a
identificacdo do significado das declaragdes contidas nos precedentes.

Por fim, Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 228-229) aponta o problema de se saber
guem define a ratio decidendi, se o 6rgdo gue institui o precedente ou aquele que analisa se 0
precedente deve ser aplicado ao caso que esta para julgamento: “Nao ha duvida que, mesmo
que a ratio decidendi seja instituida pelo 6rgdo que elaborou o precedente, isso ndo isentara 0s
juizes de, no futuro, compreendé-Ila diante dos novos casos sob julgamento.”

As demais razbes alheias a ratio decidendi interessam ao caso em litigio, mas ndo a
formagc&o do precedente, sendo apenas consideracdes periféricas. E o que se chama de obiter

dictum.

1.2.5 Obiter dictum

Pode-se definir o obiter dictum como sendo as proposic¢Ges da decisdo que nao fazem
parte da ratio decidendi. Desempenha papel persuasivo e argumentativo fundamental,
podendo ser relevante o seu uso para fundamentacdo de situacGes similares.

O obiter dictum, ou obiter dicta, no plural, consiste nos argumentos que séo expostos
apenas de passagem na motivacdo da decisdo, consubstanciando juizos acessorios,
secundarios ou qualquer outro elemento que ndo seja imprescindivel para a solugcdo do caso
concreto.

Nas palavras de Edward Re:

Consequentemente, os precedentes ndo se devem aplicar de forma
automatica. O precedente deve ser analisado cuidadosamente para
determinar se existem similaridades de fato e de direito para estabelecer a
posicéo atual da Corte com relagdo ao caso anterior. Estuda-se o precedente
para determinar se o principio nele deduzido constitui a fundamentagdo da
decisdo ou tdo somente um dictum. Apenas os fundamentos da deciséo
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merecem reconhecimento e acatamento com forca vinculativa. Um dictum é
apenas uma observagdo ou opinido e, como tal, goza tdo somente de forca
persuasiva. (RE, 1994, p. 7).

E relevante mencionar que os efeitos do precedente judicial sdo extraidos da razéo de
decidir, e ndo de eventual obiter dictum, sendo, por isso, relevante a distingéo entre a ratio
decidendi e o obiter dictum de uma decisao.

N&o basta constatar que os fundamentos ndo discutidos constituem obiter dicta.
Antes, € preciso verificar se o fundamento podia ser discutido e se a decisdo tomada exigia a
sua discussao.

O Superior Tribunal de Justica, no REsp 954.859, traz interessante exemplo de obiter
dicta, ao tratar da interpretacdo do artigo 475-J do Codigo de Processo Civil de 1973, mais
precisamente a respeito da necessidade de intima¢do do condenado para a incidéncia da multa
de 10% diante do ndo pagamento no prazo de quinze dias.

No julgado decidiu-se que a multa incidiria independentemente de intimagdo pessoal

do condenado. O relator, Ministro Humberto Gomes de Barros, argumentou:

Alguns doutrinadores enxergam a exigéncia de intimacao pessoal. Louvam-
se no argumento de que ndo se pode presumir que a sentenca publicada no
Diério tenha chegado ao conhecimento da parte que deverd cumpri-la, pois
quem acompanha as publica¢des é o advogado. O argumento ndo convence.
Primeiro, porque ndo ha previsdo legal para tal intimagdo, o que j& deveria
bastar. Os arts. 236 e 237 do CPC sdo suficientemente claros neste sentido.
Depois, porque o advogado ndo é, obviamente, um estranho a quem o
constituiu. Cabe a ele comunicar seu cliente de que houve a condenagdo. Em
verdade, 0 bom patrono deve adiantar-se a intimagao formal, prevenindo seu
constituinte para que se prepare e fique em condi¢Bes de cumprir a
condenagdo. Se o causidico, por desleixo, omite-se em informar seu
constituinte e o0 expde a multa, ele deve responder por tal prejuizo. (STJ, 3.2
Turma, REsp 954.959, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ
27.08.2007).

Neste caso o Tribunal ndo estava julgando a responsabilidade do advogado, mas
analisando a necessidade de intimagdo pessoal do condenado para a incidéncia da multa. A
observagdo do ministro relator sobre a conduta e responsabilidade do advogado em informar
seu constituinte sobre a condenacéo € obiter dictum, configurando-se mero argumento lateral,
a margem da questdo que estava sendo discutida (a necessidade de intimacdo pessoal do
condenado), de solucdo desnecessaria para se chegar a deciséo do recurso.
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Logo, além da exigéncia constitucional e processual de a decisdo judicial ser
devidamente motivada, é preciso que o 6rgdo jurisdicional tenha bastante cuidado na
fundamentacdo dos seus julgados, pois, prevalecendo determinada ratio decidendi é possivel

extrair, a partir dela, uma regra geral a ser observada em outros casos concretos.

1.2.6 Distinguishing e overruling

Apesar das alegacGes dos criticos aos precedentes de que 0s mesmos levam ao
engessamento do ordenamento juridico, a perspectiva moderna da teoria dos precedentes nao
admite que existam decisdes que ndo possam ser superadas ou modificadas.

A tradicdo inglesa por muito tempo defendeu que os precedentes ndo poderiam ser
modificados, por respeito aos valores da certeza, estabilidade e previsibilidade. (CRUZ e
TUCCI, 2004, p. 160). Porém, a moderna teoria dos precedentes traz uma flexibilizacdo do
stare decisis, sobretudo no que diz respeito a sua perspectiva horizontal, tendo em vista que
uma Corte pode superar e modificar seus proprios precedentes.

O modo para decidir com base nos precedentes pode ser assim explicado: o julgador
examina o caso, considerando os fatos e sua qualificacdo juridica, bem como o direito
pleiteado pelas partes; em seguida o julgador verifica a existéncia de semelhancas relevantes
entre o0 caso que deve ser decidido e os precedentes existentes sobre o tema, tanto aqueles
invocados pelas partes quanto os que ja sdo do seu conhecimento; o julgador extrai a ratio
decidendi do precedente e, posteriormente decide se aplica ou néo aplica o precedente, sempre
de forma fundamentada. E é neste ponto que se verifica a possibilidade de utilizacdo das
técnicas de distingdo (distinguishing) ou de superacdo (overruling) do precedente.

A técnica do distinguishing é utilizada para fundamentar a decisdo de aplicar ou ndo
0 precedente. Em uma decisdo, o julgador verifica que o precedente seria aplicavel para
solucionar o caso. Porém, a existéncia de alguma peculiaridade existente no caso que nao
existia no caso que gerou o precedente, autoriza 0 julgador a excepcionar a aplicacdo do
precedente, que permanecera valido, mas tera seu sentido reduzido para se adaptar ao caso
concreto.

A dificuldade de se aplicar a técnica de distingdo dos precedentes reside na
comparagao entre 0s casos e na correta definicdo do que deve ser considerado necessério na

verificacdo da semelhanca entre os casos. Os critérios precisam ser claros e definidos.
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Também é preciso compreender 0 que integra 0 ndcleo do precedente e o0 que € irrelevante
para a tese juridica ali empregada.

Assim, “se existirem particularidades fatico-juridicas ndo presentes e, por isso, ndo
consideradas no precedente, entdo é caso de distinguir o caso do precedente, recusando-lhe
aplicacdo.” (MITIDIERO, 2012).

A técnica do overruling é um instrumento que permite uma resposta judicial ao
desgaste da dupla coeréncia do precedente, que consiste em congruéncia social e consisténcia
sistémica. Assim, quando o precedente carecer da dupla coeréncia, ele estara violando os
principios basicos que sustentam a regra do stare decisis, quais sejam, a seguranca juridica e a
igualdade, deixando de autorizar a sua aplicacdo. Nesse cenario, o precedente deverd ser
superado. Ao teste de dupla coeréncia da-se 0 nome de norma basica para superacdo de
precedente (basic overruling principle). (MITIRIERO, 2012).

Importante anotar que a técnica do overruling € excecdo, pois a regra é que 0S
precedentes sejam respeitados e aplicados sempre que 0s casos sejam semelhantes e permitam
0 Seu emprego na decisao do caso.

Assim, levando-se em consideracdo as técnicas, pode-se concluir que a adocdo dos
precedentes ndo conduz de forma imediata a um engessamento das decisfes. A técnica do
overruling traz a possibilidade de superacdo do precedente que nao se encontra mais em
relacdo de coeréncia com o ordenamento.

Porém, a fundamentacdo da decisdo que supera um precedente deve ser mais
detalhada do que a decisdo que aplica o precedente, pois precisa demonstrar que, de fato, o

precedente que seria aplicavel ao caso ndo deve mais permanecer vigendo no sistema.

1.2.7 Precedentes judiciais na common law

O objetivo da previsibilidade e da seguranca juridica é atingido no common law
através da obediéncia aos precedentes.

Neste sistema ha respeito obrigatorio aos precedentes. Para Gustavo Santana
Nogueira, 0 common law pode ser definido como o sistema juridico baseado nos precedentes
judiciais:

Originaria das leis ndo escritas da Inglaterra, a common law é derivada mais

de principios do que de regras (rules), e ndo consiste em regras absolutas,
rigidas e inflexiveis, mas sim em amplos e abrangentes principios baseados
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na justica, na razdo e no senso comum, que foram determinados pelas
necessidades sociais da comunidade e que mudaram com a modificagdo
dessas necessidades. (NOGUEIRA, 2013, p. 34-35).

O direito apresentado como costumeiro relacionado com a doutrina classica do
sistema da common law, atualmente é o direito dos precedentes, que sdo respeitados pelas
Cortes, tanto do direito inglés quanto do norte-americano, de forma que a partir da sua criagcdo

devem ser respeitados nos casos similares:

A relevancia dos precedentes para o estabelecimento e a edificacdo do
costume € notdria no common law. Os costumes gerais observados entre 0s
Englishmen foram incorporados em decisdes judiciais sob a forma de
precedentes, gque constituem a Unica importante fonte da versdo moderna
desta tradigdo, diversa da lei ou do statute law. (MARINONI, 2013, p. 104-
105).

A estrutura dos precedentes no sistema da common law é pautada por principios e
regras seculares, verificados na histéria dos paises que adotam esse sistema, conforme
abordado nos itens anteriores deste capitulo.

As Cortes Supremas do sistema da common law buscam o sentido para a solucdo dos
casos a partir das razbes determinantes para o deslinde do resultado, ou seja, a ratio
decidendi, dando uma atencao especial aos votos do julgamento, de forma que podem decidir
um caso sem que este seja necessariamente um possivel precedente.

Um precedente requer a andlise dos principais argumentos pertinentes a questdo de
direito, além de poder necessitar de inimeras decisGes para ser definitivamente delineado.
(MARINONI, 2013, p. 214).

Assim, pode-se dizer que o precedente é a primeira decisdo que elabora a tese
juridica, ou seja, é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.

Portanto, os motivos para a adogdo do sistema de precedentes e a utilizacdo de seus
mecanismos sdo a previsibilidade e a seguranca juridica que proporcionam.

Para Fernandes e Farinelli (2016, p. 92), além da previsibilidade, o sistema de
precedentes proporciona a estabilidade jurisdicional e restaura a confianca das pessoas no

Judiciario:

O respeito aos precedentes viabiliza a congruéncia do sistema, sendo capaz
de garantir a justica, a imparcialidade, a isonomia e a celeridade processual.
Isso porque o jurisdicionado tem margem de previsibilidade sob seus atos
cotidianos e pode antever a consequéncia juridica sobre cada um deles.
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Certos de que a aplicacdo do Direito segue de forma coesa, tem-se a certeza
de que ndo lhe sera suprimido direito a que faz jus, nem mesmo conferida
vantagem de que ndo goza, quando da apresentacdo do caso ao tribunal.
Convicto da imparcialidade e da estabilidade jurisdicional, o cidaddo passa a
ter mais confianca no ordenamento e ajuiza agora apenas aqueles pleitos que
consideram relevantes. [...] Restaurada a confianga no Poder Judiciério e
conferida maior previsibilidade ao ordenamento, é possivel tornar real
grandes anseios do Estado Democréatico de Direito, além de reduzir a carga
de trabalho, garantir a duragéo razoavel do processo e a maior qualidade da
prestacdo jurisdicional.

Portanto, os precedentes no common law sdo considerados como fonte priméria do
direito, conferindo seguranca e previsibilidade nas decisdes.

Oportuno apontar que, com a aproximacdo dos dois sistemas juridicos, através da
constitucionalizacdo do direito, tema que serd abordado mais adiante, ambos os sistemas
sofreram influéncias mutuas, sendo que o common law passou a valorizar a importancia das
leis para limitar e adequar os precedentes aos fatos sociais atuais.

Assim, a utilizacdo dos precedentes judiciais € o melhor caminho na busca da
seguranca juridica, da igualdade e da previsibilidade no sistema juridico brasileiro, tdo

instavel e desuniforme, conforme sera tratado no capitulo seguinte.

1.3 O civil law e a busca da seguranca juridica

Os dois principais sistemas juridicos adotados para regulamentar a ordem juridica de
um Estado s&o o civil law e o common law.

A diferenca entre ambos, desde a origem de cada um, é importante para a
compreensdo da seguranca juridica. Oportuno observar que, apesar das diferencas entre os
sistemas, ambos sofreram influéncia do direito romano em sua formacdo. Contudo, reagiram
de maneira distinta a esta influéncia.

Ademais, ambos os sistemas possuem como objetivo comum a seguranca juridica,
porém, o civil law almeja a seguranca atraves das leis, sendo que os juizes sdo impedidos de
interpreta-las, enquanto que o common law a busca por meio de precedentes judiciais.

O conceito de civil law advém da influéncia que o Direito Romano exerceu sobre 0s
paises da Europa Continental e suas col6nias, dando ensejo a elaboracdo de leis, codigos e
constituicdes, e é também denominado de sistema romano-germanico. (VIEIRA, 2007, p.
270).
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Deste modo, a seguir sera verificada a origem do civil law, sua influéncia no Direito

moderno e a sua relagcdo com o principio da seguranca juridica.

1.3.1 Origem da civil law — a familia romano-germanica

A familia romano-germanica é a primeira familia de direitos existente no mundo
contemporaneo, ligada ao direito da antiga Roma. Porém uma evolucdo milenar afastou desta
familia a concepcéo que se tinha do direito e das regras do direito, as quais eram admitidas no
tempo de Augusto ou Justiniano. (DAVID, 2002, p. 33).

“Os direitos da familia romano-germanica sdo continuadores do direito romano, cuja
evolucdo concluiram; ndo sdo de modo algum a cdpia deles, tanto mais que muitos dos seus
elementos derivam de fontes diversas do direito romano.” (DAVID, 2002, p. 33).

O sistema de direito romano-germéanico formou-se na Europa continental no século
X111, com o renascimento dos estudos de direito romano nas universidades.

Porém, antes do século XIII, o direito europeu possuia carater consuetudinario.

O Império Romano conheceu uma civilizagdo brilhante, e 0 génio romano
construiu um sistema juridico sem precedentes no mundo; mas o Império
Romano deixou de existir ha séculos no Ocidente. As invasdes de diversos
povos, germanos em particular, levaram a sua queda no século V; em
seguida a estas invasdes, as populacdes romanizadas por um lado, os
barbaros por outro, passaram a viver lado a lado, seguindo, uns e outros, a
sua propria lei. (DAVID, 2002, p. 37).

Com o passar do tempo houve uma miscigenagdo entre 0S povos, e 0S costumes
territoriais, com o feudalismo nascente, voltou a vigorar.

Este sistema tem suas origens no século XII e XIII, no periodo do Renascimento da
Europa Ocidental, em que as cidades e o comércio ganharam nova organizagao, pois houve a
separacdo entre o direito e a religido. Neste momento também se fortaleceu o ideal de que
“somente o direito pode assegurar a ordem e a seguranca necessarias ao progresso.” (DAVID,

2002, p. 39).

A ideia de que a sociedade deve ser regida pelo direito ndo é uma ideia nova.
Fora admitida, pelo menos no que respeita as relacfes entre particulares,
pelos romanos. Mas 0 regresso a esta ideia, no século XIlI, é uma revolug&o.
Filosofos e juristas exigem que as relagfes sociais se baseiem no direito e
que se ponha termo ao regime de anarquia e de arbitrio que reina ha séculos.
(DAVID, 2002, p. 40).
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O desabrochar do sistema romano-germanico nao é oriundo de um poder politico ou
da centralizacdo operada por uma autoridade soberana e por isso diferencia-se do direito
inglés, em que o desenvolvimento da common law esté ligado ao progresso do poder real e a
existéncia de tribunais reais centralizados. (DAVID, 2002, p. 40).

A partir deste Renascimento e com inicio na Italia, as universidades ganharam
destague no estudo do direito, especialmente na Universidade de Bolonha. (DAVID, 2002, p.
43-44).

O direito que existe nos paises de civil law, no entanto, é fruto de dois
momentos historicos cujas consequéncias sdo nitidamente perceptiveis hoje.
O primeiro deles foi quando, no século XI, descobriram-se textos juridicos
romanos, que haviam sido conservados durante a Idade Média, e comecaram
a ser reestudados no norte da Italia, principalmente em Bologna.
Considerados essencialmente superiores ao direito entdo predominante
(fundamentalmente, os costumes feudais) estes textos foram estudados e
profundamente analisados, com o objetivo de que se pudesse enxergar, no
precioso material encontrado, um todo coerente. O curioso é que esta grande
colecdo de textos romanos, elaborados sob Justiniano no século Xl, ndo
consistia num cddigo. Havia textos de leis, comentarios de juristas e,
naturalmente, inexistia absoluta harmonia. Este foi o trabalho dos estudiosos:
compreender e imprimir harmonia a textos que tinham sido produzidos em
funcdo de casos. Assim, como se sabe, decidia o juiz romano: caso a caso,
procurando resolver do mesmo modo, casos iguais. (WAMBIER, 2010).

O jus commune, do sistema romano-germanico, € um monumento que, ao fornecer
aos juristas modelos, um vocabulario e métodos, visa orienta-los na procura de solucdes de
justica. Nas suas escolas de direito procura descobrir, com o auxilio de textos romanos, regras
mais justas conforme uma ordem bem concebida numa sociedade cuja existéncia é exigida
pela propria natureza das coisas. Por isso, é algo diferente da common law. (DAVID, 2002, p.
45-46).

Sistematizado pelos juristas, adaptado por eles as necessidades da sociedade
moderna, o direito ensinado nas universidades desde a época dos pos-
glosadores afastou-se cada vez mais do direito de Justiniano, para se tornar
um direito sistematico, fundado sobre a razdo, tendo por isto vocacao para
ser aplicado de modo universal. (DAVID, 2002, p. 46).

Desde o século XIll, quando o Corpus luris Civilis foi encontrado e os textos
romanos passaram a ser estudados nas universidades, ndo apenas o conteudo conceitual e

terminologico passou a ser estudado, como também a técnica propria de raciocinio juridico
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para a formacdo das solugdes juridicas, tornando o direito o fruto de um intenso trabalho
intelectual, distanciando-se do homem comum. (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 185-186).

Com a recomposicéo do Digesto pelos estudos da Universidade de Bolonha nasceu a
primeira literatura juridica em forma de anotacdes explicativas ao texto romano, denominadas
glosas, atribuindo aos juristas 0 nome de glosadores. (BARREIRO; PARICIO, 2010, p. 189-
190).

Porém, a Revolucdo Francesa foi o grande marco historico responsavel pela
consolidacdo de um novo modelo juridico. Ela procurou criar um direito novo, capaz de
eliminar o passado e as tradi¢Oes até entdo herdadas de outros povos, com a negacdo da
autoridade do ius commune (MARINONI, 2009, p. 46).

Antes da Revolucédo Francesa, os cargos judiciais eram comprados e herdados, sendo
usufruidos como uma propriedade particular, capaz de render frutos pessoais. Os magistrados
daquela época se negavam a aplicar a lei que era contraria aos interesses dos seus protegidos e
interpretavam as leis de modo a manter o “status quo” e a ndo permitir que as intengdes
progressistas fossem atingidas. (MARINONI, 2013, p. 50-51).

A necessidade de desenvolver um novo direito e uma nova sociedade acarretou na
admissdo dos argumentos de Montesquieu sobre a separacdo dos poderes, impondo-se uma
clara distingdo entre as fung¢des do legislativo e do judiciario. “Tornou-se imprescindivel
limitar a atividade do judiciario, subordinando-o de forma rigida ao Parlamento, cujos
habitantes deveriam representar os anseios do povo.” (MARINONI, 2013, p. 51).

Assim, com a queda da monarquia absolutista e ascensdo da burguesia e do
parlamentarismo ao poder, houve o surgimento de um novo direito, contrario as antigas
concepcBes da monarquia. Neste contexto surgiu a necessidade de controlar a atuacdo
judicial, limitando o trabalho dos juizes apenas a aplicacdo exata do texto legal, acabando
com os privilégios e com a manipulacdo do direito. Este era o propdésito revolucionario, e ndo

podia ser frustrado.

Para a Revolucdo Francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da
liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza juridica
seria indispensavel diante das decisdes judiciais, uma vez que, caso 0s juizes
pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os propésitos revolucionarios
estariam perdidos ou seriam inalcancéveis. A certeza do direito estaria na
impossibilidade de o juiz interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na prépria lei.
Lembre-se que, com a Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao
Parlamento, que ndo podia confiar no judiciario. O ponto tem enorme
relevancia. O civil law ndo apenas imaginou, utopicamente, que 0 juiz
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apenas atuaria a vontade da lei, como ainda supbs que, em virtude da certeza
juridica que dai decorreria, o cidaddo teria seguranca e previsibilidade no
trato das relagdes sociais. (MARINONI, 2009, p. 46).

Com isso, a seguranca e a previsibilidade estariam na vontade da lei, que passou a ter
papel fundamental na representacdo da vontade do povo, impossibilitando qualquer forma de
interpretacdo, devendo o magistrado restringir sua deciséo ao texto legal (WAMBIER, 2010,
p. 33).

A teoria de Montesquieu, no sentido de que o poder ndo deveria estar todo
na mao de um sé homem, somada a visdo de Rousseau, no sentido de que a
lei é capaz de expressar a vontade geral de uma Nacdo, resultaram num
sistema fortemente alicercado em bases racionais légico-sistematicas, cujo
objetivo era conter abusos.

Assim, a lei passou a ser vista como expressdo legitima da vontade do povo
e 0 juiz devia decidir com base nos textos do direito positivo e nada mais.
N&o se falava em interpretacdo. Esta palavra devia ser, como se dizia, "effacé
de nos dictionnaires". (WAMBIER, 2010).

Assim, 0s juizes passaram a ser meros espectadores do direito, sendo considerados
bouche de la loi (boca da lei), para justificar a ideia de que seus poderes decorrem da lei, as
decisdes dele sempre subordinadas a algo “maior”, ou seja, a lei. Para Motesquieu o
julgamento deveria ser apenas “um texto exato da lei”. (MARINONI, 2013, p. 52).

A ideia de que o poder central era justificado ou legitimado pela vontade do povo,
foi uma das principais concep¢fes que inspirou a Revolugdo Francesa.
Consequentemente, os juizes tinham de obedecer & lei, tinham de decidir os casos
precisamente de acordo com a lei, sendo, suas decisdes sempre fundamentadas,
devendo ser feita expressa referéncia a lei em que se baseavam as decisdes. Juizes
eram vistos como seres inanimados, agindo como se fossem ‘a boca da lei’. As
teorias dedutivas eram capazes de explicar as decisfes judiciais com se elas fossem

0 resultado de um raciocinio absolutamente ldgico: Lei + fatos = decisdo.
(WAMBIER, 2009, p. 121).

Porém, para que se pudesse limitar o poder do juiz a letra expressa da lei, esta
deveria ser clara e capaz de dar regulacdo a todas as situacdes conflitivas. Os Cddigos
deveriam ser claros, coerentes e completos. (MARINONI, 2013, p. 52).

Os juizes estavam presos a lei porque ela é que dizia como o julgador deveria
proceder. O Codex devia ser concebido em primeiro lugar e qualquer excesso doutrinario
devia ser evitado. A interpretacdo doutrinaria, a jurisprudéncia e o costume encontravam-se
subordinados a autoridade do estatuto. (NOGUEIRA, 2013, p. 42).
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Entendia-se que o juiz ndo podia interpretar a lei, devendo limitar-se a aplica-la aos
casos, evitando assim, a distor¢cdo dos textos legais. Tais fatos eram indispensaveis a
concretizacdo da liberdade, igualdade e certeza juridica da época.

Assim, com a limitacdo dos poderes do juiz a letra da lei, buscou-se a seguranca
juridica. Porém, é importante anotar que, como a Revolucdo Francesa teve grande influéncia
da burguesia, pode-se concluir que a lei protegia muito mais esta classe em ascensdo do que a
populacdo como um todo. Os ideais revolucionarios eram tendenciosos aos interesses
comerciais dos burgueses da época.

O principio da igualdade no sistema civil law estava associado a aplicacdo da letra da
lei, o que ocasionou a codificagdo do direito: “havia forte conexdo entre a lei escrita e a
igualdade, pois passou a entender-se que quando a lei impera a igualdade é garantida. Ao
contrario, quando o que impera ¢ a vontade do homem, a arbitrariedade ¢ favorecida.”
(WAMBIER, 2009).

Diante da instabilidade que havia no periodo da Revolugdo, e da necessidade de
seguranca juridica, foi criada a Cour de Cassation (Corte de Cassacdo Francesa), com o
objetivo Unico de cassar a interpretacdo incorreta dos Cddigos, e ndo para estabelecer a
interpretacdo incorreta ou para decidir em substituicdo a decisdo prolatada pelo juiz ordinério.
Embora chamado Corte, esse 6rgdo ndo fazia parte do Poder Judiciario. Era instrumento
destinado a proteger a supremacia da lei. (MARIONI, 2013, p. 58-59).

Ainda mais interessante, para 0 nosso proposito, é a histéria da Corte de
Cassacdo francesa. Este tribunal também foi instituido em 1790, com o
nitido objetivo de limitar o poder judicial mediante a cassacao das decisdes
que destoassem do direito criado pelo parlamento. E possivel dizer que a
Cassation foi instituida como uma valvula de escape contra a aplicagdo
incorreta da lei e a ndo apresentacdo do caso a interpretagdo autorizada do
legislativo. Porém, talvez ja se vislumbrasse a dificuldade pratica em se
exigir dos juizes a exposicdo das suas davidas ao legislativo, bem como o
trabalho excessivo e praticamente invidvel que seria submetido aos
legisladores caso todas as dificuldades interpretativas lhes fossem
anunciadas. (MARINONI, 2013, p. 58).

Neste contexto surge, entdo, a figura de Napoledo Bonaparte, que assume o poder
com o Golpe do 18 de Brumério, e colabora com a codificacdo das leis, ao elaborar um
Cadigo Civil em 1804 (NOGUEIRA, 2013, p. 45).

Para Rene David, o processo de codificacdo foi 0 responsavel pela expansdo do

direito romano-germanico na Europa e fora dela, contribuindo para a unidade do sistema: “a
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codificacdo constitui a realizacdo natural da concepcdo mantida e de toda obra empreendida
desde ha séculos nas universidades.” (DAVID, 2002, p. 65).

De acordo com Danilo Rinaldi dos Santos Junior e Luis Henrique Barbante Franzé,
“no civil law as regras juridicas sempre foram procuradas em um corpo de normas
preestabelecidas: a) antigamente, o Corpus Juris Civilis de Justiniano; b) depois, os cddigos;
c) hoje, as constituicdes e todo 0 conjunto de normas infraconstitucionais”. (SANTOS JR.;
FRANZE, 2014, p. 11).

Os Cddigos deveriam ser claros e precisos, com 0 objetivo de abranger o maior
namero possivel de situacBes que pudessem surgir, proporcionando, assim, a seguranca
juridica.

Porém, a proibicéo de interpretacdo da norma pelos magistrados acabou afastando a
ideia original de seguranca juridica, pois o positivismo ndo permitia julgar de forma contréaria
a lei.

Além disso, diante das novas tendéncias do século X1X, houve o envelhecimento dos
codigos, sob a influéncia do marxismo. O envelhecimento dos cddigos atenuou, ou até mesmo
eliminou a atitude de positivismo legislativo dominante no século XIX, dando espaco a
funcdo essencial da doutrina e da jurisprudéncia na formacéo e na evolugéo do direito.

Conforme observa David (2013, p. 70), ... nenhum jurista pensa mais que apenas os
textos legislativos sejam importantes para conhecer o direito.”

Porém, apesar do civil law buscar a seguranca juridica nos textos da lei, com a sua
estrita observancia, verifica-se, com o passar dos anos e com a evolucdo da sociedade, que
essa forma de busca de certeza e seguranca juridicas acabou por gerar inseguranca juridica no

Judiciario, diante da falta de flexibilidade do juiz em adaptar o direito as novas ocorréncias:

Somente na metade do século XX, em decorréncia da Revolugdo dos
Direitos Humanos e da Judicializacdo Politica e, principalmente, da
supremacia dos direitos humanos repercutindo na abertura das normas, é que
houve uma maior flexibilizacdo na interpretacdo do direito com a busca,
exatamente nas fontes estudadas do direito romano, da melhor forma de
aplicacdo da lei. (DALLEFI, 2016, p. 48).

Entretanto, a codificacdo ndo é o ponto central da distingdo entre o common law e o
civil law. O que os diferencia é o significado que se atribui aos Codigos e a funcéo exercida

pelos juizes ao aplica-los.
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No common law a lei ndo tem a pretensdo de limitar o pensamento do juiz e,
portanto, ndo tem o cond&o de ter todas as regras capazes de solucionar 0s casos concretos.
(MARINONI, 2013, p. 53-54).

As histdrias do poder no common law e no civil law foram as responsaveis
pelas diferentes fungdes atribuidas aos juizes desses sistemas juridicos.
Entretanto, had necessidade de sinalizar para a circunstancia de que a
dessemelhanca entre as fungbes dos juizes do common law e do civil law
restaram, em boa medida, no papel e na intencdo dos inspiradores do Estado
legislativo francés. A Revolucdo Francesa, como toda revolugdo, ressentiu-
se de forte dose de ilusBes romanticas e utopias, gerando dogmas como o da
proibicdo de o juiz interpretar a lei. (MARINONI, 2013, p. 56).

Assim, no civil law a decisdo é formada com base em um raciocinio voltado a
formacdo da convicgdo, em conjunto com o enquadramento dos fatos nos moldes delineados
pela norma juridica. O juiz é obrigado a narrar os fatos e os fundamentos juridicos, o

conteldo da defesa e as provas requeridas e produzidas. (MARINONI, 2013, p. 217).

1.3.2 Codificagbes do sistema da civil law como garantia da seguranca juridica

O papel da legislacdo era considerado secundéario, pois, segundo as ideias que
predominavam na ldade Média, o direito existia independentemente dos comandos da
autoridade. O soberano ndo estava apto a criar e nem modificar o direito. Sua funcéo era

meramente administrativa:

E unicamente com o fim de organizar e facilitar a administracio da justica
que ele pode intervir para auxiliar a formulacéo do direito que ele ndo criou.
Pelas ordenancas, pelos éditos, pelas praticas administrativas, tais como as
cartas de rescisdo, o soberano pode corrigir certos erros da justica, do mesmo
modo que é competente para organizar os tribunais de justica e para lhes
regular o processo; o soberano, propriamente falando, ndo faz leis. (DAVID,
2002, p. 62).

As ordenancas publicadas na Europa desempenharam um papel muito importante na
organizacdo da administracdo dos diversos paises da regido, especialmente no direito publico.
Ja no direito privado o papel do legislador foi menor, pois as autoridades ndo procuraram
modificar os costumes da época. Pelo contrério, os reis, principalmente da Franca,
preocuparam-se em redigi-los, com o intuito de assegurar a sua manutencdo. (DAVID, 2002,
p. 62-63).
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E falso acreditar que os soberanos tenham desempenhado um papel ativo em
favor do direito romano, considerado como favorével ao estabelecimento ou
a justificacdo do seu poder absoluto. Se o direito privado foi modificado, o
foi essencialmente por meio do processo. (DAVID, 2002, p. 63).

No século XVIII a escola do direito natural rompe com a concepgéo tradicional de
compilacgdes e se recusa a reconhecer a onipoténcia do soberano em atribuir a qualidade de
leis aos seus comandos arbitrarios. Assim, os paises do continente europeu passam a seguir
uma nova férmula de codifica¢do: “a nova formula de codificagdo conduz-nos ao periodo
moderno da historia dos direitos da familia romano-germanica: aquela em que a descoberta e
o desenvolvimento do direito v@o ser entregues, principalmente, ao legislador.” (DAVID,
2002, p. 64).

A escola de direito natural obteve dois éxitos: elaborar um direito publico,
correspondente ao ja existente tradicional direito privado; e a codificacdo, que constituiu a
realizacdo natural da concep¢do mantida e de toda a obra empreendida ha séculos nas
universidades, onde ensinavam um direito que elas apresentavam como um modelo de justica.
(DAVID, 2002, p. 65).

A codificacdo surgiu, entdo, para expor, de modo metddico, o direito que convém a
sociedade moderna e que deve ser aplicado pelos tribunais, longe do caos das compilacdes de
Justiniano. (DAVID, 2002, p. 66).

A codificagdo liquidard os arcaismos que muito frequentemente se
perpetuaram; ao mesmo tempo, ela pora fim a fragmentacdo do direito e a
multiplicidade dos costumes, que sdo muitas vezes um obstaculo na pratica,
e para 0s quais se tornou impossivel, na época, fornecer uma justificag&o.
(DAVID, 2002, p. 66).

Assim, a codificacdo foi estabelecida na Franca, no alvorecer da Revolucao,
associada ao prestigio das ideias de 1789 e da expansdo napolebnica. A codificacdo foi
apontada como a causa de uma fragmentacdo do direito europeu e como a origem de uma
ruptura da comunidade juridica europeia e da familia de direito romano-germanica. Porém, o
direito ensinado antes do século XI1X nas universidades nédo era o direito aplicado na pratica.
Deste modo, a codificacdo ndo rompeu a unidade do direito europeu. Pelo contrério, a unidade
foi reforcada com a expansdo do Codigo de Napoledo. Além disso, a codificacdo foi um
instrumento para a expansdo do sistema do direito romano-germanico, dentro e fora da
Europa. (DAVID, 2002, p. 67).
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A codificacdo teve por finalidade enunciar os principios de um jus commune
rejuvenescido, adaptado as condi¢des e necessidades dos homens do século XIX. Por algum
tempo o declinio do espirito universitario e o nacionalismo do século XIX fizeram da
codificagdo algo diferente, pois os cddigos eram tratados como uma nova edi¢cdo de um
“costume particular”, elevado a nivel nacional. (DAVID, 2002, p. 68-69).

Em vez de se ver neles a nova expressao do direito comum renovado, tal
como haviam concebido o0s seus promotores, viu-se o0 instrumento de uma
“nacionalizagdo do direito”, depois da qual a propria ideia de direito comum
guase desapareceu na Europa. (DAVID, 2002, p. 69).

O direito passou a ser confundido com a ordem do soberano ao invés da justiga. O
envelhecimento dos cddigos atenuou, ou até mesmo eliminou a atitude de positivismo
legislativo que dominou o século XIX. Passa-se a reconhecer cada vez mais a funcédo
essencial da doutrina e da jurisprudéncia na formacdo e evolucdo do direito e os juristas
deixaram de pensar que os textos legislativos eram importantes para conhecer o direito e,

consequentemente, a seguranca juridica.

1.3.3 Alguns paises com influéncia da tradicéo da civil law

A familia romano-germanica dispersou-se pelo mundo inteiro, ultrapassando as
fronteiras do antigo Império Romano e conquistando toda a América Latina, uma grande parte
da Africa, os paises do Oriente Proximo, o Japdo e a Indonésia. Esta expansdo é
consequéncia, ndo so da colonizacdo, mas também das facilidades que, para uma recepcéo,
foram dadas pela técnica juridica da codificacdo, geralmente adotada pelos direitos romanicos
no século XIX. (DAVID, 2002, p. 33-34).

A coloniza¢do de vastos territdrios de além-mar originou a expansdo da
familia de direito romano-germénica fora da Europa. A férmula da
codificacdo, adotada nos séculos XIX e XX, favoreceu, por outro lado, esta
expansao em numerosos outros paises. (DAVID, 2002, p. 77).

As coldnias espanholas, portuguesas, francesas e holandesas da América aceitaram
naturalmente as concepcdes juridicas da tradicdo romano-germanica. Igualmente, na Africa
negra e em Madagascar ha certa expansdo da familia. Os paises que fazem parte da Unido

Sul-Africana pertenceram, antes da sua anexagdo pela Inglaterra, ao sistema romano-
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germanico. A Africa do Norte também mantém elos estreitos com a familia romano-
germanica. Nos dois extremos da Asia a familia romano-germanica também ganhou adeptos,
como a Turquia.

Também adotado no Brasil, o sistema romano-germanico define que a lei por si sé é
suficiente e plenamente aplicavel, limitando qualquer interpretacéo do juiz no seu processo de
aplicacdo aos casos concretos. Ndo se trata apenas de uma constatacdo histérica, mas,
principalmente, de uma leitura da Constituicdo Federal que, no inciso Il do seu artigo 5.°,
estabeleceu que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”. (RAMIRES, 2010, p. 61).

1.3.4 O impacto do constitucionalismo na civil law

Com os acontecimentos historicos e a evolucdo da sociedade, a nocdo de lei geral,
abstrata, coerente e fruto da vontade do parlamento, advindas da Revolucdo Francesa, ndo
sobreviveram, ainda mais porque a lei podia ser criada de modo contrario aos interesses da
populacdo e aos principios de justica. Assim para resgatar a substancia da lei e encontrar
instrumentos capazes de conformé-la aos principios de justica, fortaleceu-se a Constituicao,
dotada de plena eficacia normativa. A lei, entdo, perde o seu posto de supremacia, passando a
ser subordinada a Constituicdo. (MARINONI, 2013, p. 65).

BARROSO (2006, p. 2), ao cuidar da trajetoria percorrida pelo direito constitucional
nas Ultimas décadas, na Europa e no Brasil, levou em conta trés marcos fundamentais: o
historico, o teorico e o filosofico.

O marco histérico do novo direito constitucional na Europa continental foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil, foi a
Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a protagonizar. A
Constituicdo de 1988 foi capaz de promover, de maneira satisfatoria, a travessia do Estado
brasileiro de um regime autoritario, intolerante e violento, para um Estado democratico de
direito. (BARROSO, 2006, p. 3).

O marco filosofico é o pds-positivismo. A sua caracterizacao situa-se na juncdo de
duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos ao Direito, quais
sejam o jusnaturalismo e o positivismo. (BARROSO, 2006, p. 4).

Segundo Barroso (2006, p. 4), o jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do

século XVI, foi fundado na crenca em principios de justica universalmente validos e
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aproximou a lei da razéo e transformou-se na filosofia natural do Direito. O jusnaturalismo foi
o grande incentivador das revolucgdes liberais, e chegou ao seu auge com as constituicdes
escritas e as codificacdes.

Porém, no final do seculo XIX, o direito natural, considerado metafisico e anti-
cientifico, foi marginalizado pela ascensdo do positivismo juridico que, em busca de
objetividade cientifica, equiparou o Direito a lei, afastando-o da filosofia e de discussdes
como legitimidade e justica, dominando o pensamento juridico da primeira metade do século
XX. (BARROSO, 2006, p. 4).

A decadéncia do positivismo juridico esta associada & derrota do fascismo na Italia e
do nazismo na Alemanha. Ao final da Segunda Guerra, a ética e os valores comecam a
retornar ao Direito. (BARROSO, 2006, p. 4).

Tais fatos historicos abriram caminho para um conjunto amplo e ainda em
desenvolvimento de reflexdes acerca do Direito, sua funcéo social e sua interpretagdo, que se

denomina pos-positivismo.

O pobs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndao despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo préatica e da argumentacéo juridica; a formagdo de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
Nesse ambiente promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.
(BARROSO, 2006, p. 4-5).

Por fim, o marco tedrico abordado por BARROSO (2006, p. 5), abrange o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e
o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.

Com a atribuicdo a norma constitucional de status de norma juridica, ocorrida ao
longo do século XX, superou-se 0 modelo que vigorou na Europa até meados do século

passado, no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico.

O debate acerca da for¢a normativa da Constituicdo s chegou ao Brasil, de
maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as
resisténcias previsiveis. [...] Coube & Constituicdo de 1988, bem como a
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doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacéo, o
mérito elevado de romper com a posicdo mais retrégrada. (BARROSO,
2006, p. 5).

A partir do final da década de 40 a onda constitucional trouxe para a Europa um
novo modelo, inspirado na experiéncia americana, qual seja, a supremacia da Constituicao,
que envolvia a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, cuja protecdo cabia ao Poder
Judiciario. Neste sentido, inimeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de
controle de constitucionalidade, associado a criacdo de tribunais constitucionais. (BARROSO,
2006, p. 6).

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em modelo incidental, desde a
primeira Constituicdo republicana, de 1891. A acdo direta constitucional, destinada aos
controles abstrato e concentrado, foi introduzida pela Emenda Constitucional n.° 16, de 1965.

Porém, a jurisdicdo constitucional expandiu-se a partir da Constituicdo de 1988,
sendo causa determinante a ampliag&o do direito de propositura (artigo 103, CF), somando-se
a ela a criacdo de novos mecanismos de controle concentrado, como a acdo declaratéria de
constitucionalidade, introduzida pela Emenda Constitucional n.° 3, de 1993, e a
regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental pela Lei n.°
9.882/1999.

Deste  modo, o neoconstitucionalismo identifica um conjunto amplo de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, que resultaram em um
processo extenso e profundo de constitucionalizacdo do Direito.

O processo de evolucdo do direito constitucional passa pelos marcos acima expostos
e conduz o direito a constitucionalizacdo. A aproximacdo entre constitucionalismo e
democracia, a forca normativa da Constituicdo e a difusdo da jurisdicdo constitucional foram

0s ritos de passagem para 0 modelo atual:

O ambiente filos6fico em que floresceu foi o do pos-positivismo, tendo
como principais mudangas de paradigma, no plano tedrico, o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das diferentes categorias da nova
interpretacdo constitucional. (BARROSO, 2006, p. 29).

Neste sentido, a constitucionalizagdo do direito esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteddo material e valorativo se irradia, com forga

normativa, por todo o sistema juridico, repercutindo sobre a atuacdo dos trés Poderes, nas
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relagbes com os particulares, sendo que os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional e, sobretudo, a possibilidade de
interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constituigdo, circunstancia que ira
conformar-lhes o sentido e o alcance. (BARROSO, 2006, p. 11 e 30).

Assim, no que diz respeito ao sistema adotado pelo Brasil, o civil law, este passou
por um processo de transformacdo das concepcbes de direito e de jurisdicdo com a
constitucionalizacdo do direito: “Na verdade, a subordinag@o da lei a Constitui¢do ndo pode
ser compreendida como mera ‘continuagdo’ dos principios do Estado legislativo, pois
significa uma ‘transformagio’ que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdigdo.”
(MARINONI, 2013, p. 66).

Se o direito ndo esta mais na lei, mas sim na Constituicdo, a funcdo dos juizes ndo
mais se destina a declarar a vontade da lei, mas sim a conformar a lei aos direitos e principios
contidos na Constituicao.

Deste modo, evidencia-se que o juiz do civil law comecou a exercer papel tdo
criativo quanto o do juiz do common law, pois passou a controlar a constitucionalidade da lei,
ndo mais se submetendo a ela, negando a supremacia do legislativo, fato este inconcebivel
diante dos principios cléssicos do civil law: “o juiz que controla a constitucionalidade da lei
obviamente ndo é submetido a lei. O seu papel, como é evidente, nega a ideia de supremacia
do legislativo.” (MARINONI, 2013, p. 67).

Ou seja, 0 juiz, mediante as técnicas da interpretacdo conforme a Constituicao
confere a lei sentido distinto do que lhe deu o legislativo. E, ao suprir a omissdo do legislador
diante dos direitos fundamentais, atua criativamente, nos moldes que se concebeu no common
law e contrarios aos principios e da tradicdo do civil law.

Contudo, ha no civil law a preocupacdo em negar o papel que o

neoconstitucionalismo trouxe a atividade jurisdicional:

Ha completo descaso pelo significado da nova funcdo judicial. Inexiste
gualquer empenho em ressaltar que o juiz, no Estado constitucional, deixou
de ser um mero servo do legislativo. Ha apenas cuidado em demonstrar que
0 principio da separagdo dos poderes mantém-se intacto, como se importante
fosse apenas a manutencédo dos principios. (MARINONI, 2013, p. 69).

Porém, é oportuno esclarecer que as regras e principios devem adaptar-se a nova

realidade, e ndo o contrario.
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Marinoni (2013, p. 70), aponta que, atualmente, a dificuldade do civil law em ver o
papel do juiz sob 0 manto do neoconstitucionalismo tem impedido que se note que a tarefa do
juiz se aproximou, e muito, da exercida pelo juiz do common law, ndo permitindo enxergar a
relevancia de um sistema de precedentes no civil law com a aproximacao dos dois sistemas,
assunto que sera abordado mais adiante.

No common law, afirma-se que o juiz, na falta de lei, cria o direito. Porém, esta ideia
ndo serve para separar os sistemas contemporaneos compreendidos nas duas tradi¢cdes, nem
muito menos para justificar a inexisténcia de um sistema de precedentes no direito brasileiro.
Pelo contréario. A evolugdo do civil law, decorrente do impacto do neoconstitucionalismo,
aproximou sensivelmente o que antes poderia ser visto como cria¢do judicial do direito e
interpretacdo judicial. (MARINONI, 2013, p. 86-88).

E certo que o juiz ndo detém o mesmo poder do legislador. Porém, o juiz ndo mais é
limitado a afirmar a letra da lei, pois deve resposta a Constituicao e, nessa perspectiva, a sua
decisdo se insere em um quadro bem mais amplo, dimensionado pela tutela aos direitos

fundamentais.
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CAPITULO Il — A INSEGURANCA JURIDICA NAS DECISOES JUDICIAIS E A
TEORIA DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A desuniformizacao no Brasil e a consequente inseguranca juridica

No sistema juridico brasileiro atual ha crises diversas, dentre as quais aquela
decorrente do excessivo numero de demandas processuais e que ddo origem a enorme
quantidade de recursos para os tribunais superiores, com resolugdes judiciais distintas para
casos até muito assemelhados. Ha, desse modo, uma situacdo de imprecisdo a causar
incerteza, imprevisibilidade e inseguranca do direito.

Numa visdo panoramica dessa realidade instavel, foram frustradas as tentativas de
prever o futuro por meio da visualizagdo de imagens a gerar cenarios alternativos, com o
proposito de enquadrar a um resultado que se imagina possa acontecer.

Quando os principios constitucionais sofrem abalos, quando se institui norma
interpretativa que colide com a jurisprudéncia que vem sendo praticada ou um Poder usurpa
as atribuicdes de outro, tem-se as condi¢des ideais para construir um cendrio de inseguranca
juridica no Pais.

A quantidade de leis que sdo editadas contribui sensivelmente para a inseguranca
juridica no pais. A norma legal, sendo clara no processo de sua elaboracdo e também no
procedimento de sua aplicacdo, traz a sociedade a certeza de sua efetividade e pode antever o
resultado das decisfes judiciais, aumentando o seu grau de previsibilidade. Assim, o pais
consegue preservar sua seguranca juridica, permitindo uma reducdo dos conflitos,
contribuindo para a celeridade da justica.

O entendimento divergente das cortes também contribui para que a instabilidade e a
inseguranca juridica se instalem.

Atualmente, a realidade vivenciada no direito brasileiro demonstra que o grau de
imprevisibilidade das decisdes judiciais tem aumentado bruscamente e, ao lado da morosidade
na solucdo dos processos, causam grandes prejuizos a estabilidade da ordem do pais, tanto
juridica quanto econémica, pois, a possibilidade de cada tribunal decidir de forma isolada gera
inseguranca juridica.

Seria no minimo razoavel que um juiz ndo julgasse uma mesma questdo juridica,

presente uma mesma situacdo de fato, de forma diversa da que julga o tribunal superior, ainda
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que entenda ser injusta a orientacdo do tribunal ou que a lei seja injusta. Contudo, ndo € o que
ocorre no direito brasileiro.

A acentuada imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os males provocados
pela inseguranca juridica, contribuindo para enfraquecer o regime democrético. A
desuniformizacdo das decisdes judiciais ofende, de modo fundamental, aos principios do
regime democratico, do respeito a dignidade humana, da valorizacdo da cidadania e da
estabilidade das instituicoes.

Neste sentido, Santi e Carvalho (2000, p. 77), discorre sobre inseguranca juridica que

permeia o ordenamento juridico brasileiro:

A seguranca juridica € um valor fundamental que o ordenamento juridico
persegue. O direito em si ndo apresenta esse seguranca, se apresentasse esse
canone seria desnecessario. Muito pelo contrario, o direito convive com o
risco, com a inseguranca: todas as normas juridicas infraconstitucionais e
constitucionais sdo, com excecdo das chamadas clausulas pétreas e das
normas individuais e concretas que recebem o efeito de coisa julgada,
susceptiveis de alteracdo, seja mediante controle jurisdicional, seja mediante
exercicio das competéncia legislativa, judicial e administrativa. Por isso, a
determinagdo do direito so é aferivel no horizonte do presente. A seguranca
juridica do futuro é garantir a estabilidade juridica ao presente, que se torna
passado.

As decisbes dos tribunais, quando adequadamente proferidas, contribuem para
consagrar a forca da seguranca juridica e instalar, com a solu¢do dos conflitos de modo
uniforme, confiabilidade nos processos juridicos, em face da previsibilidade de regras
conhecidas e estaveis que os regulam.

Quando o Poder Judiciario, ao cuidar de fatos iguais que Ihes sdo submetidos, impde
0 seu entendimento numa mesma linha de decidir, solucionando os casos semelhantes de
forma idéntica, traz a certeza do direito que o jurisdicionado busca ao ingressar com um
processo, fazendo-lhe sentir protegido pelo principio da seguranca juridica.

Ao discorrer sobre a certeza e a seguranca juridica, José Afonso da Silva (2009, p.

17) aponta que:

As ideias de seguranca, ordem e certeza forma os valores do direito positivo.
Mas é o valor do justo que deve merecer a primazia, porque o direito,
especialmente o direito constitucional, hd de ser o meio de sua realizagdo. A
seguranca, a ordem e a certeza ha de ser sempre valores instrumentais da
efetivacdo da justica na sua feicdo social. Sem essa ideia de justica e
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seguranca, a ordem e a certeza podem derivar para o arbitrio. Onde a justica
reina, a convivéncia democratica estara salvaguardada.
Nesta linha, o precedente judicial surge como ferramenta capaz de garantir a

seguranca juridica almejada pelo sistema juridico brasileiro.

Por isso, mostra-se proveitoso compreender o significado do precedente judicial no
direito brasileiro, bem assim entender as técnicas de julgamento baseadas na aplicacdo dos
precedentes, as quais estdo expressamente previstas no ordenamento juridico e constitucional.

Tais pontos serdo abordados na sequéncia deste trabalho.

2.2 Precedente judicial e uniformizacdo da jurisprudéncia

No ordenamento juridico brasileiro os precedentes judiciais ndo podem ser
comparados aos precedentes oriundos do sistema da common law. Porém, eles tém se
mostrado importantes para orientar as futuras decisdes.

Neste sentido, o sistema civil law, adotado pelo direito brasileiro, vem apresentando
cada vez mais caracteristicas do sistema da common law, devido a aproximacdo dos dois
sistemas, tema este que sera abordado no capitulo seguinte. Por conta disso, o sistema

brasileiro esta se tornando hibrido:

Alguns institutos utilizados no sistema juridico brasileiro atual possuem
eficicia obrigatdria (vinculante) como é o caso, por exemplo, da decisdo do
STF proferida no controle difuso de constitucionalidade, da questdo da
repercussdo geral no recurso extraordinario, das sumulas vinculantes, entre
outros. Tal fato demonstra que os sistemas ndo sdo mais puros e que estdo se
tornando hibridos, de forma que o civil law tem adotado institutos com
caracteristicas do common law e vice-versa. (RAMOS, 2013).

Porém, os dois sistemas permanecem sendo modelos muito distintos. O papel que
os precedentes possuem na common law é fruto de seculares tradigdes.

O problema que ocorre no Brasil é que, muitas vezes 0s juizes e tribunais nao se
julgam obrigados a respeitar os precedentes dos Tribunais Superiores (eficacia vertical), e
também ndo respeitam as suas proprias decisdes (eficacia horizontal), ocasionando dessa
forma, o tratamento desigual a casos similares.

Assim, se 0 magistrado se utilizar do precedente dard um tratamento igualitario para

casos iguais e garantird a previsibilidade e seguranga juridica. Além disso, ocorrerd a
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agilidade na prestacdo jurisdicional, o que ocasionarda na confianca do trabalho dos
magistrados por parte do jurisdicionado.

Insta salientar que néo respeitar precedentes importa na multiplicacdo de processos e
de recursos, trazendo ao jurisdicionado inseguranca juridica. Nos dizeres de Eduardo Cambi
(2001, p. 111):

As litigancias repetitivas e 0s inimeros casos de decisbes dispares proferidas
para casos semelhantes levaram a necessidade de se adaptar as regras
processuais a essa realidade e adotar mecanismos eficientes a fim de
combater a “jurisprudéncia lotérica”.

Por esta razdo, o Estado tem o dever de tutelar os direitos fundamentais,
especialmente o direito a segurancga juridica e a estabilidade das decisdes judiciais, através de
normas e posturas que garantam aos cidaddos a efetivacdo dos seus direitos, pois depositam
sua confianca nas leis e nas decisdes judiciais.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 492) assevera que a sociedade
espera do Estado um direito coerente, pois as decisdes dos juizes, quando fragmentadas,
podem ocasionar a inseguranca juridica e ser impedimento ao desenvolvimento do homem na

sociedade. E continua:

Coeréncia do direito e seguranca juridica, assim, sdo aspectos que se
completam. Porém, a coeréncia do direito e a seguranca juridica ndo
convivem num sistema em que o Estado pode produzir normas juridicas
desiguais para situacfes iguais.

Decisdes conflitantes a respeito de casos semelhantes, na verdade, ndo s6
expressam uma ordem juridica destituida de coeréncia, mas também, mais
especificamente, negacdo da previsibilidade e da confianca justificada
depositada nos atos do Poder Publico. E neste contexto que, hoje, a ideia de
uniformizacdo da interpretacdo da lei federal deve ser vista.

Deste modo, o Judiciario deve uniformizar a interpretacao da lei federal para que néo
haja producdo de normas juridicas distintas para casos iguais, cabendo ao STJ esta funcéo. As
decisbes do STJ, quando pacificadas, constituem precedentes obrigatorios.

A este respeito Marinoni (2013, p. 492) afirma que é inadmissivel que os Tribunais
de Justica e Tribunais Regionais Federais apliquem as leis federais de modo diferente da
interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de Justica: “Tal possibilidade constituiria agressao
a coeréncia do direito e a seguranca juridica, impossibilitando a previsibilidade e a

racionalizacao do acesso a justiga.”
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Neste sentido, o STJ deve ser visto como uma Corte de interpretacdo e de
precedentes obrigatdrios, voltada ao desenvolvimento do direito.

Quanto ao julgamento dos recursos repetitivos, o Cédigo de Processo Civil de 1973,
em seu artigo 543-C, trazia técnica capaz de permitir a resolucéo desta questéo.

Em sua obra, Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 497-499) demonstra contrariedade
a solucdo dada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 a questdo de recursos repetitivos, assim
como dar a um tribunal, aleatoriamente, o poder de eleger recursos e sobrestar o andamento
dos demais, pois em seu entendimento, o sobrestamento de processos a espera de precedente
obstaculiza o exercicio do direito de agdo, que compreende o direito de recorrer e argumentar

para obter a tutela jurisdicional:

A técnica do julgamento por amostragem e do sobrestamento dos recursos
repetitivos constitui um paliativo ao grave problema da insubordinagdo a
autoridade dos precedentes do Superior Tribunal de Justica — espoliado, pela
pratica forense, de sua missdo constitucional de uniformizar a interpretacao
da lei federal. Ora, ndo sdo apenas os precedentes elaborados em “causas
repetitivas” que devem ser respeitados pelos tribunais inferiores. E aqui
surge outro sério problema: ao se criar férmula para impor o respeito as
decisdes proferidas em “causas repetitivas”, corre-Se 0 risco de se estar
abrindo médo da autoridade natural de um tribunal superior em nome da
agilizagdo dos processos de massa — como se a razao de se fazer respeitar um
precedente estivesse ai. A celeridade na resolugdo das causas de massa é
uma consequéncia do respeito ao Superior Tribunal de Justica e a seguranga
juridica. (MARINONI, 2013, p. 497-499).

O Codigo de Processo Civil atual, em seu artigo 1036, manteve a elei¢do de recursos

e 0 sobrestamento dos demais feitos:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinérios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo
para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsecéo, observado o
disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensédo
do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso. (BRASIL, 2015).

Assim sendo, a segurancga juridica € um ponto muito importante quando se fala na

aplicacdo dos precedentes, pois se ela for ofendida, ou mesmo se houver risco de ser, pode ser
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instaurado incidente de demandas repetitivas.

Para proteger o principio da seguranca juridica, o Codigo de Processo Civil traz a
possibilidade de se ingressar com a Reclamacéo e prevé expressamente que um dos motivos
do cabimento é garantir a observancia de precedente proferido em julgamento de casos
repetitivos.

O novo diploma legal traz isso em seus artigos 976, I e Il; 985, § 1°; e 988, IV:

Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolugio de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

Art. 985.8 10 Nio observada a tese adotada no incidente, cabera reclamagao.
Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

IV - garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncgéo de competéncia. (BRASIL, 2015).

Os recentes estudos realizados por juristas e mestres, como Luiz Guilherme
Marinoni, Fredie Didier Jr., Gustavo Santana Nogueira, Cruz e Tucci, dentre outros, sobre 0s
precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil, asseguram que, pelo menos a principio, a
aplicacdo dos precedentes funcionara de forma verticalizada, devendo uniformizar os julgados
dos Tribunais Superiores e serem seguidos pelos outros 6rgdos de julgamento e pelos juristas
em geral. Tanto que no 8§ 5° do artigo 927 a nova lei estabelece que os Tribunais “dardo
publicidade a seus precedentes”.

Ademais, ao se fazer com que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica passem pelas “lentes do interesse publico”, a conclusdo acerca de sua fun¢do como
Corte de precedentes é inafastavel.

Neste sentido, oportuno analisar o instituto dos precedentes nos Tribunais
Superiores, seus efeitos e consequéncias, conforme explanacéo adiante.

2.2.1 Precedentes no Superior Tribunal de Justica
Com a valorizagdo dos direitos fundamentais e a consequente afirmacdo do dever

estatal de tutela desses direitos, fez-se claro que o direito fundamental & seguranga juridica, ja

abordado no primeiro capitulo deste trabalho, também deve ser tutelado pelo Estado.
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Neste sentido, o Legislativo e Judiciario possuem o dever de tutelar a seguranca
juridica, seja mediante normas, seja através de posturas que assegurem aos cidaddos a
legitima expectativa de confianga que depositam nas leis e nas decisdes judiciais. H& a
necessidade de reguardar a confianga dos cidaddos nas normas e na coeréncia da ordem
juridica.

As normas infraconstitucionais assim sdo imprescindiveis a realizacdo dos direitos
fundamentais ¢ um direito coerente: “deixe-se claro que, por direito coerente, entende-se
também e principalmente direito judicial coerente. E absurdo desejar legislagdo clara,
coerente € ndo prestar atengdo ao local em que a coeréncia ¢ mais importante.” (MARINONI,
2013, p. 491).

Assim, a coeréncia do direito e a seguranca juridica se completam e ndo podem
conviver num sistema em que o Estado pode produzir normas juridicas desiguais para
situacBes iguais. Isso gera inseguranca juridica e impede o desenvolvimento do homem na

sociedade.

DecisBes conflitantes a respeito de casos semelhantes, na verdade, ndo so
expressam uma ordem juridica destituida de coeréncia, mas também, mais
especificamente, negacdo da previsibilidade e da confianga justificada
depositada nos atos do Poder Publico. E neste contexto que, hoje, a ideia de
uniformizac&o da interpretacio da lei federal deve ser vista. E preciso deixar
de concebé-la como expediente capaz de garantir o respeito dos juizes ao
legislador, o qual, embora deite raizes no Estado legislativo do século XIX,
perdurou no interior da praxe forense até poucos dias atrds. (MARINONI,
2013, p. 492).

Neste contexto esta a importancia da uniformizacdo da interpretacdo da lei federal,
pois, ndo basta apenas um discurso unico da lei, mas sim a ndo producdo de normas juridicas
distintas para casos iguais e a consequente violagdo da seguranca juridica.

Deste modo, incumbe ao Superior Tribunal de Justica uniformizar a interpretacdo da
lei federal, decidindo de modo a obstar decisbes discrepantes sobre uma mesma questao,

constituindo precedentes obrigatérios quando pacificadas.

E completamente absurdo imaginar que, tendo o Superior Tribunal de Justica
o dever de uniformizar a interpretacdo da lei federal, possam os Tribunais de
Justica e Regionais Federais aplica-la de modo diferente. Tal possibilidade
constituiria agressdo & coeréncia do direito e a seguranca juridica,
impossibilitando a previsibilidade e a racionalizacdo do acesso a justica.
(MARINONI, 2013, p. 492).
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Logo, se o requisito de admissibilidade do julgamento do Superior Tribunal de
Justica € a divergéncia de interpretacdo, o Unico sentido da norma constitucional é o de que
apos a decisdo da Corte afirmando a interpretacdo cabivel, todos os tribunais inferiores estdo a
ela vinculados. Ndo h&a como atribuir outro sentido & norma constitucional. (MARINONI,
2013, p. 493).

Portanto, o Superior Tribunal de Justica, enquanto Corte Suprema preocupada com o
direito federal infraconstitucional, tem como missédo definir o sentido mais adequado do texto
da lei, de acordo com os fatos e valores sociais, para expressar o significado de um texto
legislativo.

Assim o Superior Tribunal de Justica € uma Corte de interpretacdo voltada ao
desenvolvimento do direito, ndo lhe cabendo a funcéo de correcdo das decisbes judiciais que
violam a lei ou contrariam o seu sentido exato. Também néo Ihe cabe analisar todo e qualquer
recurso que afirme que uma decisdo estd em desacordo com a lei, pois deve ter meios para
selecionar os recursos aptos a lhe permitir a analise cuidadosa dos casos.

Por este motivo, a “corte de interpretacdo requer filtros recursais de maior calibre,
nos moldes da ‘repercussdo geral’.” (MARINONI, 2013, p. 494).

Neste sentido, os fundamentos determinantes da decisdo é que possuem relevancia,
ndo a sua parte dispositiva, pois sdo neles que se expressam as razdes que definem o sentido
atribuivel a lei diante dos fatos do caso concreto e séo eles que podem orientar as pessoas €
conduzir o raciocinio dos tribunais inferiores.

Corroborando esta assertiva, tem-se o entendimento de Marinoni (2013, p. 495):

De modo que a eficacia obrigatéria dos precedentes do Superior Tribunal de
Justica, enquanto Corte de interpretacdo, é algo natural e logico. [...] A
intencdo é orientar os cidadaos e evitar decisfes desiguais para casos iguais.
Retenha-se o ponto: a fungdo de uma Corte de interpretacdo ndo é garantir a
unidade do direito objetivo, mas propiciar a igualdade perante o direito
judicial.

Para Marinoni (2013, p. 495), atualmente, levando-se em consideracdo a
Constituicdo Federal e a sua for¢a normativa, a necessidade de coeréncia do direito, de
estabilidade da ordem juridica, da previsibilidade, da igualdade e da seguranca juridica, ndo
h& como deixar de enxergar as decisdes do Superior Tribunal de Justica como precedentes

obrigatorios.



69

Desta forma, os precedentes das Turmas possuem eficacia vertical obrigatoria ou
vinculante, porém ndo possuem a mesma eficacia no sentido horizontal, visto que uma Turma
ndo estd obrigada a respeitar precedente firmado pela outra, sejam elas de uma mesma Se¢édo
ou de Sec0es diferentes.

No ano de 2008, alteracdo no Codigo de Processo Civil fez surgir técnica capaz de
permitir a resolucdo de questdo de direito, discutida em varios recursos, com o fim de evitar a
sua multiplicacdo no Superior Tribunal de Justica. Trata-se de norma que, em outras palavras,
deu origem ao julgamento do que se chamou de “recursos repetitivos”.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve o julgamento dos chamados “recursos
repetitivos” em seu artigo 1036.

Para Marinoni (2013, p. 497), a técnica do julgamento por amostragem e do
sobrestamento dos recursos repetitivos constitui um paliativo ao grave problema da
insubordinacdo a autoridade dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, pois tal férmula
prejudica a autoridade natural de um tribunal superior em nome da agilidade de resolucéo dos

processos de massa:

Ora, ndo sdo apenas os precedentes elaborados em “causas repetitivas” que
devem ser respeitados pelos tribunais inferiores. E aqui surge outro sério
problema: ao se criar formula para impor o respeito as decisdes proferidas
em “causas repetitivas”, corre-Se 0 risco de se estar abrindo médo da
autoridade natural de um tribunal superior em nome da agilizagdo dos
processos de massa — como se a razdo de se fazer respeitar um precedente
estivesse ai. A celeridade na resolucdo das causas de massa é uma
consequéncia do respeito ao Superior Tribunal de Justica e a seguranca
juridica.

Assim, o0 sobrestamento dos recursos € a suspensdo dos processos individuais
repetitivos, que ficam a espera da eficacia do precedente fixado no recurso selecionado,
constituindo, tal sobrestamento numa paralisacao forcada do exercicio do direito de acéo.

Quando o processo estd em normal desenvolvimento pode-se impor um precedente a
ele, ndo sendo necessario seu sobrestamento e, neste caso, 0 exercicio do direito de agdo ndo é
obstaculizado, podendo a parte recorrer e argumentar para obter a tutela jurisdicional do
direito. Ou seja, quando ja existe precedente a parte pode argumentar que 0 mesmo nao se
aplica ao seu caso, ou pode demonstrar que o precedente deve ser revogado. Eis a diferenca

entre o sobrestamento do feito e a utilizagé&o de precedente.
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A técnica dos recursos repetitivos pode ndo ser a forma mais adequada, mas ela
imp0e a obrigatoriedade dos precedentes fixados para as causas idénticas.

Como alguns tribunais de justica estaduais e federais, apesar da técnica dos recursos
repetitivos, mantiveram a divergéncia diante dos precedentes editados e deixaram de
fundamentar as suas decisdes, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, em decisdo
unanime, em questdo de ordem levantada pelo Ministro Aldir Passarinho Jr., determinou que
as decisdes dos tribunais de justica e dos tribunais regionais federais que ndo adotarem o
entendimento definido pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento lastreado na Lei dos
Recursos Repetitivos (Lei 11.672/2008), terdo de ser fundamentadas. (MARINONI, 2013, p.
501).

O tribunal de origem pode deixar de se retratar apenas quando puder demonstrar que
o precedente firmado ndo se aplica ao caso que deu origem ao acérddo recorrido, ou seja,
quando realizar o distinguishing do caso.

Com relacdo a admissdo da reclamacéo para a tutela da autoridade dos precedentes
do Superior Tribunal de Justica, ainda que excepcional, evidencia a forca obrigatoria dos
precedentes e a necessidade de se fazer respeitad-los em nome da coeréncia do direito e da
seguranca juridica.

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento favoravel a admissibilidade de
reclamacdo ao Superior Tribunal de Justica em caso em que o 6rgdo do Juizado Especial
Estadual decidiu de forma contréria a entendimento pacificado em seu ambito, conforme EDcl
no RE 571.572. Trata-se de decisdo de grande relevancia para a demonstracdo da eficacia
obrigatdria dos precedentes do Superior Tribunal de Justica.

Marinoni (2013, p. 503), ao analisar tal decisdo, exp6s 0s seus principais pontos:

i) Os precedentes do Superior Tribunal de Justica devem ser observados
pelos tribunais inferiores; ii) a ndo observancia dos precedentes do Superior
Tribunal de Justica gera inseguranca juridica; iii) o recurso especial, além de
ensejar a uniformizacdo da interpretacéo da lei federal, presta-se a permitir a
cassacdo de decisdo discrepante proferida por tribunal inferior; iv) ha
necessidade de existir mecanismo capaz de permitir a cassagdo de decisdo
que diverge da orientagdo do Superior Tribunal de Justica; v) a inexisténcia
deste mecanismo faz surgir a oportunidade de utilizagdo da reclamacéo.

Ou seja, os precedentes do Superior Tribunal de Justica sdo de grande importancia e

devem ser respeitados pelos tribunais inferiores, pois a sua ndo observancia causa inseguranca

juridica no sistema juridico brasileiro.
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2.2.2 Precedentes no Supremo Tribunal Federal

Diante da evolugdo do direito e do impacto do constitucionalismo no sistema juridico
brasileiro, admite-se que o Judiciario ndo tem apenas a tarefa de concretizar as clausulas
gerais e de controlar a legitimidade da lei perante a Constituicdo, mas também a tarefa de
atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades da evolucdo da
sociedade.

Neste sentido, a fungdo da Corte Suprema é a de definir o sentido do direito, e 0s
precedentes constitucionais sempre devem ter eficacia obrigatoria.

No controle objetivo a ideia de atingir a todos é absolutamente natural diante da
decisdo que declara a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de uma norma. Né&o foi
por outra razdo que se elaborou a formula da coisa julgada erga omnes para emprestar-lhe a
devida autoridade.

O controle difuso exige que os precedentes da Corte que da a Ultima palavra acerca
da questdo constitucional sejam obrigatorios.

Com relacdo a eficacia vinculante, Marinoni (2013, p. 459) diz que é instituto que
sucede da necessidade de dar forca obrigatoria aos fundamentos determinantes da deciséo, e,
assim, da circunstancia de as decisdes do Supremo Tribunal Federal terem passado a ser vistas

como precedentes constitucionais. Ele prossegue dizendo:

Ndo se atribui eficacia vinculante as decisdes tomadas em recurso
extraordinario em razao de se supor que, como ocorre na acao direta, se esta
tratando do controle objetivo das normas, mas da percep¢do de que o0s
motivos determinantes das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
em controle concentrado ou em controle difuso, devem ser observados pelos
demais 6rgdos judiciarios, sob pena de a fun¢do do Supremo Tribunal
Federal restar comprometida. (MARINONI, 2013, p. 459).

Importante anotar que muitas definicbes do que seriam precedentes vinculantes
parecem dota-los de forca normativa incontornavel, de carater absoluto.

Sobre esta questdo Oscar Vieira (1994, p. 89-90) dispds, a titulo exemplificativo, que
a decisdo dotada de efeito vinculante na Acéo Direta de Constitucionalidade visa, em ultima
instdncia, tornar a norma declarada constitucional imune as impugnagfes por parte dos
cidadaos pelo Judiciario, que estara impossibilitado de verificar a legitimidade da norma no
caso concreto, bem como considera-la inconstitucional pelo controle difuso, pois ficam

obrigados a decisdo do STF.
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Porém a pratica do precedente vinculante no Brasil aponta para uma conclusdo
diferente da definicdo de vinculagdo absoluta, pois 0s precedentes parecem exercer uma
variada gradacdo de sua forca normativa, que independe das circunstancias relativas a
imposicdo de uma vinculagdo formal legal ou constitucional. Como exemplo pode-se citar a
repercussdo geral, que sera analisada adiante. (MAGALHAES; SILVA, 2012, p. 78).

Em se tratando de interpretacdo da Constituicdo, a eficacia da decisdo deve ir alem
do caso particular, devendo os seus fundamentos determinantes serem observados por todos
0s tribunais e juizos nos futuros casos, sendo que a ndo observancia das decisfes do Supremo
Tribunal Federal debilita a forgca normativa da Constituicdo e compromete a estabilidade das
decisdes desta Corte.

As decisdes que se limitam a definir a orienta¢do constitucionalmente adequada tém
razdo para ter eficacia vinculante exatamente porque a questdo da constitucionalidade também
é enfrentada incidentalmente, e assim, além de ndo ser tocada pela coisa julgada material, é
elucidada na ratio decidendi ou nos motivos determinantes da decisdo. (MARINONI, 2013, p.
460).

Importante observar que a eficicia vinculante s6 tem sentido quando ligada aos
motivos determinantes da decis&o.

Neste sentido:

A percepgdo de que as decisdes do Supremo Tribunal Federal constituem
precedentes constitucionais, que obrigatoriamente devem ser respeitados
pelos demais tribunais, tornou imprescindivel atribuir eficacia vinculante aos
motivos determinantes das suas decisdes, ndo importando se estas sdo
proferidas em controle concentrado ou difuso. Paradoxalmente, ao contrario
do que se poderia imaginar numa primeira analise, a eficacia vinculante tem
maior importancia para o controle difuso do que para o controle
concentrado, j& que, nesse Ultimo, ao menos a parte dispositiva da decisdo
possui eficacia geral. (MARINONI, 2013, p. 462).

A eficacia vinculante é indispensavel a qualquer precedente constitucional. Deixa-se
claro que ndo sdo apenas 0s motivos determinantes da decisdo tomada em controle difuso que
importam para a racionalidade do controle da constitucionalidade. Embora a deciséo proferida
em sede de controle abstrato produza coisa julgada erga omnes, a sua ratio decidendi também
tem relevancia para que o Supremo Tribunal Federal possa dar efetiva tutela a Constituig&o.

Da eficacia vinculante dos motivos determinantes da decisdo proferida no controle

abstrato de normas dependem a autoridade do Supremo Tribunal Federal e a adequada tutela
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jurisdicional da Constituicdo. E a partir do momento em que se admite a eficacia vinculante é
que a decisédo passa a ter qualidade de precedente constitucional.

Marinoni discorre que a atribuicdo de eficicia vinculante aos motivos determinantes
da decisdo proferida em controle concentrado facilita a incidéncia da reclamacéo, que passa a
abranger a ndo observancia dos motivos determinantes ou essenciais da decisdo, deixando de
se limitar a sua parte dispositiva. (2013, p. 468).

Desta feita, discutiu-se, na Rcl 1.987, se os motivos determinantes da deciséo
proferida na ADIn 1.662 teriam efeitos vinculantes, sendo que o Supremo Tribunal Federal
decidiu que os motivos determinantes ou a ratio decidendi da decisédo tomada em agéo direta

de inconstitucionalidade obrigam os demais tribunais.

Partindo-se da premissa de que a eficacia vinculante incide sobre 0os motivos
determinantes da decisdo proferida em sede de controle abstrato, deixa de
importar apenas a coisa julgada material e passa a ter relevancia o
delineamento da ratio decidendi ou dos motivos determinantes para a segura
defini¢do dos limites em que os demais tribunais estdo obrigados perante o
precedente constitucional, o que significa que tal deciséo indisfargavelmente
assume novo significado ou qualidade. (MARINONI, 2013, p. 469).

Magalhées; Silva (2012, p. 92), ao analisarem a ADI 1.232/DF, concluiram que, em
sede de reclamacdo, o Supremo Tribunal Federal, mesmo diante da forca normativa
vinculante do precedente, acolheu 0 que o0s juizes e tribunais inferiores haviam interpretado
acerca do mesmo dispositivo constitucional, ao julgar improcedentes as reclamacdes que
consideraram insuficiente a interpretacdo feita pelo STF, no que concerne ao requisito
objetivo para aferir o grau de miserabilidade do requerente do beneficio previdenciario, o que
demonstra que a forca vinculante ndo impede que o0s demais Orgdaos do judiciario
reinterpretem o mesmo dispositivo legal declarado constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Nesse caso especifico o Supremo esta a caminho da revogacdo do precedente
(overruling).

Com relacdo a repercussdo geral e a eficacia vinculante, a EC 45/2004 trouxe
importante mudanca no perfil do recurso extraordinario, fixando que, para a sua
admissibilidade, é indispensavel a alegagdo e a demonstragdo da “repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso” (art. 102, § 3., CF).

A repercussdo geral tem como funcdo essencial permitir a selecdo dos recursos que
devem ser conhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, permitindo-lhe assim, o desempenho

da misséo de outorga de unidade ao direito mediante a compreenséo da Constituigéo.
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A decisdo que enfrenta questdo constitucional com repercussdao geral tem maior
relevancia se comparada as decisfes que o Supremo Tribunal Federal proferia antigamente,
pois a repercussdo geral tem maior importancia a sociedade e ao Estado, contendo a ideia de
precedente constitucional obrigatdrio ou vinculante.

A repercussao geral deu nova énfase a importancia do Supremo Tribunal Federal
para garantir a unidade do direito e as suas decisdes dotadas de eficcia vinculante, tidas
como precedentes constitucionais.

Como exemplo cita-se recente caso de repercussdo geral julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, na andlise do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 964246, que
decidiu e confirmou por maioria de votos, a possibilidade de prisdo ap6s condenacdo em
segunda instancia, sob o argumento de que a prisdo depois do julgamento na segunda
instdncia é importante para combater a morosidade da Justica, a sensacdo de impunidade e
impedir que um volume grande de recursos seja utilizado para protelar o inicio do
cumprimento da pena.

Em sua manifestacdo, o relator do recurso, ministro Teori Zavascki, se pronunciou
pelo reconhecimento da repercussdo geral da matéria. “E evidente que a questdo em debate
transcende o interesse subjetivo das partes, possuindo relevancia social e juridica”, afirmou.

O ministro lembrou o julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, também da sua
relatoria, em que o Supremo, por maioria, alterou o entendimento até entdo dominante e
retomou a jurisprudéncia que vigorou na Casa até 2009, no sentido de que a presuncgdo de
inocéncia ndo impede prisdo decorrente de acérddo que, em apelacdo, confirma sentenca
penal condenatdria. Destacou ainda que a matéria voltou a ser apreciada pelo Plenario no més
de outubro e, na ocasido, ao indeferir medidas cautelares nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, os ministros, por maioria, reconheceram que o artigo
283 do Cdodigo de Processo Penal ndo impede o inicio da execugdo da pena ap6s condenagédo
em segunda instancia.

Segue trecho da noticia veiculada no portal do Supremo Tribunal Federal®:

Segundo explicou o ministro: “Realmente, antes de prolatada a sentenga
penal ha de se manter reservas de divida acerca do comportamento contrario
a ordem juridica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos mas,
sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da incriminacgdo, a presuncao
de inocéncia”, afirmou.

! Informagio retirada do portal do Supremo Tribunal Federal, no link “Noticias STF”, de sexta-feira, 11 de
novembro de 2016: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=329322.
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Mesmo a sentenca condenatdria, juizo de culpabilidade que decorre dos
elementos de prova produzidos em regime de contraditorio no curso de agdo
penal, fica sujeita a revisdo por tribunal de hierarquia imediatamente
superior, se houver recurso, destacou o relator. “E nesse juizo de apelagio
que, de ordinério, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e
provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do
acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de
jurisdicdo, destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza,
mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na acéo penal, tenha ela
sido apreciada ou ndo pelo juizo de origem. Ao réu fica assegurado o direito
de acesso, em liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes
cautelares porventura decretadas”.

Assim, enfatizou o ministro, com o julgamento da segunda instancia se
exaure a anélise da matéria envolvendo os fatos da causa.

Nesse sentido, frisou o ministro Teori, a execucdo da pena na pendéncia de
recursos de natureza extraordinaria ndo compromete o ndcleo essencial do
pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado
como inocente no curso de todo o processo ordinario criminal, observados 0s
direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras
probatdrias e 0 modelo acusatério atual.

O ministro citou estudo de direito comparado para mostrar que em nenhum
pais do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucao
de uma condenagdo fica suspensa, aguardando eventual referendo de
Tribunal Supremo. Listou, como exemplos, as legislagbes de Inglaterra,
Estados Unidos da América, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha
e Argentina.

Com esses argumentos, o ministro Teori Zavascki se manifestou pela
existéncia de repercussao geral na matéria e, no mérito, pelo desprovimento
do recurso, com reafirmacéo da jurisprudéncia do Supremo, fixando a tese
de que “a execucdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em
grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal”.

No que diz respeito @ multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussdo geral seré processada de acordo com o artigo 1036 do
Caodigo de Processo Civil.

Ou seja, havendo vérios recursos acerca de idéntica controveérsia, o tribunal de
origem devera selecionar um ou alguns, capazes de espelhar a esséncia da discussdo, e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Suprema Corte.

Marinoni (2013, p. 476) aponta que tal previsdo ndo é adequada, ja que seria melhor
gue o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ficasse na dependéncia da ordem natural
do desenvolvimento dos processos, pois a tecnica da selecdo de causas pode levar o Supremo
Tribunal Federal a ter de considerar apenas os argumentos dos advogados e dos juizes de

determinado Estado ou regido da federagdo, de modo que seria muito mais adequado e natural
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simplesmente admitir que a decisdo proferida em face do primeiro recurso a chegar ao
Supremo Tribunal Federal, por constituir precedente vinculante, incide sobre todos os casos
ainda ndo julgados, desautorizando deciséo distinta da tomada pela Corte Suprema.

Por fim, nas palavras de Magalhé&es; Silva (2012, p. 94), os direitos fundamentais
desempenham papel determinante no grau de vinculacdo de um precedente, pois, aqueles que
reconheceram, estenderam ou criaram direitos fundamentais possuem forca vinculante muito
maior do que aqueles precedentes que limitaram ou reduziram o campo de aplicacdo de

direitos fundamentais.

2.2.3 Sumula vinculante e os precedentes

No direito brasileiro as simulas sempre foram conhecidas e, inicialmente serviram
para identificar e precisar o entendimento de um tribunal acerca de questdo juridica. Ndo eram
obrigatdrias e por isso nunca tiveram eficacia pratica. Ndo eram obrigatérias nem mesmo aos
juizes do tribunal que as produzia.

A stimula decorre da frequéncia de jurisprudéncia em determinado assunto.

Sua caracteristica primordial é ser enunciado do tribunal acerca das suas decisdes,
mas ndo de uma decisdo que se qualifica como precedente. Ela apenas descreve as decisdes,
enuncia o que ja faz parte da linguagem da deciséo judicial. (MARINONI, 2013, p. 214-215).

A justificativa para a sua existéncia reside no fato de que era necessario “desafogar o
Judicidrio”, sem se preocupar com a coeréncia da ordem juridica, a garantia da seguranca
juridica, ou impedir que casos semelhantes fossem decididos de modo desigual.

As sumulas sdo compreendidas como mecanismos utilizados para facilitar a
resolucdo de casos que se repetem, porém ndo garantem a coeréncia da ordem juridica ou a
igualdade e a previsibilidade. (MARINONI, 2013, p. 480).

Entretanto, as simulas sdo calcadas em precedentes e, portanto, ndo podem fugir do
contexto dos casos que por eles foram solucionados. Assim, para saber se a sumula é aplicavel
a outro caso, é necessario verificar o contexto fatico dos casos que lhe deram origem, assim
como as proposi¢des sociais que fundamentaram os precedentes que os solucionaram.

O problema da sumula esta no fato de que um enunciado acerca de decisdes judiciais
ndo tem as mesmas garantias de um precedente.

O precedente ¢ fruto de uma adequada participacdo dos litigantes em contraditorio,

sendo resultado de um processo judicial, ndo bastando apenas um enunciado acerca de
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questdo juridica. Ja a sumula carece da mesma legitimidade de um precedente, pois na sua

elaboracdo ndo estdo presentes as partes que deram origem a formacéo da tese juridica:

Para que exista precedente ndo basta apenas um enunciado acerca de questdo
juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha sido elaborado em
respeito a adequada participacdo em contraditério dos litigantes e, assim,
tenha surgido como um resultado do processo judicial, ou melhor, como um
verdadeiro resultado do debate entre as partes. E certo que se poderia dizer
gue o enunciado da sumula provém das decisdes judiciais, fruto da
participacdo em contraditdrio. Acontece que a sumula, s6 por isso, é
diferente, carecendo de igual legitimidade, a0 menos quando se pensa na sua
observancia obrigatdria ou na sua incidéncia sobre a esfera juridica de outros
jurisdicionados. (MARINONI, 2013, p. 215).

Sem a andlise do contexto fatico do qual surgiu a simula, ndo é possivel té-la como
auxiliar do desenvolvimento do direito, pois ndo havera critérios capazes de permitir a
conclusdo de que determinada sumula pode ter o seu alcance estendido ou restrito para
permitir a solucdo de um caso sob julgamento. No procedimento de elaboracdo da sumula ndo
estdo presentes as partes que deram origem a formacéo da tese juridica.

Neste sentido, reside a diferenca entre simula e precedente, trazida por MARINONI
(2013, p. 481):

Assim, a distingdo entre simula e precedente ndo estd em que a primeira €
editada para permitir a resolucdo de casos futuros, enquanto o segundo
apenas diz respeito a casos passados. Nem se diga que os precedentes,
apenas eventualmente, influenciam a decisédo dos casos futuros. Em verdade,
os precedentes — quando obrigatérios — objetivam garantir a unidade da
ordem juridica, assim como a seguranca juridica e a igualdade, e, nesta
dimensdo, sdo vocacionados para o futuro. Ademais, as simulas, quando
vistas como enunciado gerais e abstratos destinados a regular casos futuros,
fazem esquecer que a sua origem esta nos casos concretos, ou melhor, nos
precedentes, e que, por isso, devem ser analisadas dentro do contexto em que
estes estdo situados.

Além de ndo serem atreladas a coeréncia da ordem juridica, a seguranca juridica e a
igualdade das decisdes, as sumulas foram vistas como normas gerais e abstratas, sem qualquer
relagdo com os fatos relacionados com os precedentes que as inspiraram. N&o se levou em
consideracdo que as sumulas sO tém sentido quando retratam a realidade do direito
jurisprudencial de dado momento historico, ndo podendo deixar de lado os precedentes que as
fizeram nascer, bem como os fundamentos e os valores de certo ambiente politico e social.
(MARINONI, 2013, p. 482).
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Marinoni pondera que no direito brasileiro, como as sumulas ndo foram visualizadas
no amplo contexto dos precedentes, os tribunais ndo tiveram a oportunidade de confronta-las
com os casos que lhes eram submetidos. Assim, € dificil constatar se os precedentes que
elegeram a sumula estdo superados. “Se a simula ¢ compreendida como enunciado geral e
abstrato, a sua leitura pode aproxima-la ou afasta-la, sem qualquer critério racionalmente

adequado, do caso sob julgamento.” (2013, p. 482).

As sumulas ndo foram compreendidas como o retrato do direito
jurisprudencial de um momento histérico nem como normas suscetiveis de
transformacdo. Diante delas ignoraram-se ndo s6 o passado dos tribunais
como também a potencialidade da sua aplicacdo, mediante 0 emprego do
devido raciocinio judicial, aos casos judiciais emergentes. Como
consequéncia, os tribunais quase ndo lhes deram importancia, sendo que
muitas simulas simplesmente se tornaram obsoletas em virtude de o seu
texto, visto sem qualquer ligagdo com 0s casos concretos, ter deixado de
corresponder ao que, em abstrato, passou-se a entender como ‘“‘certo”.
(MARINONI, 2013, p. 482-483).

Assim as stimulas se transformaram em um guia de interpretacdo, sem qualquer
correspondéncia com o0s casos de onde vieram e sem qualquer compromisso com o0
desenvolvimento do direito e realiza¢do da justica nos casos concretos.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado de outro modo em
relagdo as suas simulas, utilizando, com frequéncia, técnicas como a do distinguishing.

Neste sentido, Marinoni (2013, p. 483), lembra da aplicacdo da Sumula 691 no
Supremo Tribunal Federal, que tem suscitado importantes discussdes na Corte. A simula diz
“Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra
decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.”
No HC 85.185-1, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, decidiu-se que a Simula 691 ndo se
opde ao conhecimento de habeas corpus quando ha flagrante constrangimento ilegal.

No julgamento, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o direito fundamental a
tutela jurisdicional justifica o conhecimento do habeas corpus e, portanto, a ndo aplicacdo da
Sumula, fez-se, neste caso, um distinguishing, corrigindo-se, ainda que implicitamente, a sua
ratio decidendi, ou o seu contetdo, ampliando-o.

Segue transcrita parte do voto do Ministro Gilmar Mendes:

Neste caso, ndo h& nenhuma duvida de que se trata — para usar uma
expressdo do Ministro Sepllveda Pertence — de uma chapada violagdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E um caso de manifesta
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ilegalidade, quer dizer, ndo hd nenhuma ddvida de que tanto o Tribunal, ao
negar a liminar, quanto o Superior Tribunal de Justica, ao negar a liminar,
arrostou a clarissima jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
construida, inclusive, no voto de Vossa Exceléncia. Por isso que, neste caso,
ndo me parece que haja nenhuma duvida. Eu ndo gostaria, sei das licbes
claras, da doutrina do Supremo Tribunal Federal e das li¢des magnificas do
eminente Victor Nunes Leal, que estdo positivadas aqui no nosso Regimento
Interno, quanto ao modelo sumular, especialmente quanto a possibilidade de
que ndo se faz a interpretacdo da sumula ou de que, talvez — para usar a
expressao americana -, ndo se devesse fazer um distinguishing, mas sabemos
que, a partir da ideia mesmo do stare decisis, hd duas formas de arrostar o
entendimento, num problema como este: ou vamos para a posi¢ao radical
gue os americanos chamam de overruling, ou fazemos o distinguishing.
(STF, Pleno, HC 85.185-1, rel. Min. Cezar Peluso, DJ 01.09.2006).

Com relagdo a sumula vinculante, criada pela Emenda Constitucional 45/2004, pode-
se dizer que ela também é um enunciado externo a deciséo judicial, ndo havendo distingéo,
em esséncia, entre suimula e simula vinculante.

Como as stmulas vinham sendo tratadas como enunciados gerais e abstratos,
descompromissados com o0s casos e precedentes que lhes deram origem, além da dificuldade
em sua aplicacdo adequada num sistema preocupado em tutelar a coeréncia da aplicacdo do

direito e a seguranca juridica, surgiu a simula vinculante.

Ora, um enunciado que ndo objetiva garantir a unidade do direito ndo tem
razdo para ser vinculante ou obrigatério. Portanto, a simula passa a ter
eficacia vinculante quando aflora a consciéncia de seu significado, ou seja,
da sua funcdo de espelho e sintese da realidade jurisprudencial e da sua
imprescindibilidade para a garantia de tratamento igual a casos semelhantes.
(MARINONI, 2013, p. 487).

A diferenga entre as sumulas tradicionais e as simulas vinculantes estd no fato de
apenas a sumula vinculante se dirigir contra a Administracdo Publica e abrir oportunidade a
reclamacdo contra atos administrativos e decisdes judiciais.

O §1.°do artigo 103-A, da Constituigdo Federal diz que “a simula tera por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficAcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo
idéntica.”

A sumula vinculante tem por objetivo superar controvérsia atual que possa gerar

inseguranca juridica e multiplicagdo de processos idénticos.
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O art. 103-A, §3.°, da CF afirma que, “do ato administrativo ou decisao judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacao da
sumula, conforme o caso.”

Assim, a sumula vinculante s6 podera ser editada quando houver controversia atual,
que se entende por discussdo contemporanea acerca da ratio decidendi dos precedentes que
dizem respeito a uma mesma questdo constitucional. “Controvérsia, portanto, ndo é sinénimo
de objeto sobre o qual se discute judicialmente, mas pertine a duvida sobre a ratio decidendi
dos precedentes respeitantes a tal objeto.” (MARINONI, 2013, p. 488-489).

Quando os precedentes possuem ratio decidendi claramente decifravel ndo ha motivo

para temer pela falta de seguranca juridica:

Quando os julgados ndo geram ratio decidendi clara ou objetivamente
decifravel, é evidente que podem dar margem a grave inseguranca juridica,
especialmente quando a questdo constitucional puder dar origem a maltiplos
processos. (MARINONI, 2013, p. 489).

Convém anotar que a sumula vinculante também pode ser revisada ou cancelada,
pois a sociedade e o direito estdo sempre em constante transformacdo, devendo as mesmas se
adequar as necessidades existentes.

Neste sentido, MAGALHAES; SILVA (2012, p. 92), dizem que:

As sumulas vinculantes sdo formuladas com base em uma linha de
precedentes do STF, mas em funcdo da formulagdo canbnica de seus
enunciados, redigidos de forma semelhante a regras positivadas, muitos
autores e tribunais tendem a igualar a for¢a vinculante da simula vinculante
com a lei. Entretanto, da analise do caso das simulas vinculantes de n°. 9 e
12, pode-se concluir que o STF considerou, ainda na sessdo administrativa,
hipGteses que permitiriam vérias situagdes de afastamento das sumulas
diante de possiveis experiéncias recalcitrantes, demonstrando que a
importancia da formulagdo candnica ndo superou ou impossibilitou a
utilizagdo dos fundamentos ou justificativas ventiladas nas sessdes
administrativas que definiram a redagdo das sUmulas, ou mesmo das
justificativas que possam ser importantes para a interpretacéo da simula.

E importante observar que ndo hé& razdo para instituir simula quando a ratio
decidendi dos precedentes determina questao juridica clara, ndo existindo sobre ela qualquer

controvérsia atual.
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Marinoni (2013, p. 490) aponta que a clareza da ratio decidendi &, por si so, apta a
tutelar a seguranca juridica e a inibir a multiplicacdo de processos com questdes idénticas, ndo
sendo necessario o procedimento para a edi¢cdo da simula vinculante.

De qualquer modo, o fato é que o Cddigo de Processo Civil de 2015 reconhece a
natureza das sumulas vinculantes como precedentes, conforme esta disposto no inciso Il do
artigo 927. Assim, as sumulas vinculantes também devem ser fundamentadas, sendo

imperiosa a observancia das suas raz6es de decidir e ndo apenas das suas ementas.

2.3 A ratio decidendi no direito brasileiro

Como ja abordado no capitulo anterior, a aplicacdo de um precedente depende da
aproximacgéo dos fatos do precedente com os fatos do caso sob julgamento. Para alguns
doutrinadores a ratio decidendi é identificada a partir dos fatos do caso e ndo das razGes
utilizadas para justificar a deciséo.

E preciso sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo
brasileiro, pois ndo se confunde com a fundamentacéo e com o dispositivo. No common law a
ratio decidendi € extraida dos elementos da decisdo, ou seja, da fundamentagdo, do
dispositivo e do relatorio.

Importante apontar que o método proposto por Goodhart para identificacdo da ratio
decidendi, j& exposto anteriormente, exige a determinacgdo dos fatos do caso como vistos pelo
juiz e, apds a identificacdo de quais desses fatos o juiz admitiu como materiais ou
fundamentais para decidir.

Rupert Cross (1991, p. 77) define a ratio decidendi na common law como: “a ratio
decidendi de um caso € qualquer regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz
COMO passo necessario para alcancar a sua concluséo, tendo em vista a linha de raciocinio por
ele adotada, ou uma parte de sua instrucéo para o jari .

Na fundamentacdo da decisdo estdo presentes 0s seus motivos determinantes, sendo
que, mediante a analise da fundamentacdo é possivel isolar os motivos determinantes ou a
ratio decidendi.

No direito brasileiro, que adota o civil law, nunca se deu maior importancia aos fatos
do caso, pois a tradi¢do do civil law apostava que 0s casos sempre seriam solucionados com a

lei. Restaria ao juiz, entdo, enquadrar os fatos na norma e decidir.
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As caracteristicas dos julgamentos no Brasil revelam cerca dificuldade na busca da
ratio decidendi, situacdo que € dificultada pela forma como ocorrem as deliberacdes no
Brasil, pois ha votos individuais dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, que chegam a diferentes resultados a partir de diversos fundamentos.

Para Marinoni (2013, p. 253), resta claro que a suposi¢cdo de que os fatos sempre
estariam enquadrados na lei tem relacdo com a ideia de subordinar o Judiciario ao Legislativo
e evitar que o juiz declarasse qualquer outra coisa que ndo a letra da lei, tradicdo do civil law.
Porém, no atual direito dos Estados Unidos h& grande nimero de leis e os precedentes
passaram a interpretar normas e principios.

Neste sentido, Dworkin (1999, p. 273), falando sobre a doutrina dos Estados Unidos,
argumenta que a dignidade da decisdo judicial ndo esta na criacdo do direito pelo juiz, mas na
possibilidade de este decidir a partir de principios e fundamentos.

Sobre os precedentes no direito comparado, Marinoni aponta importante
ensinamento de MacCormick, Bankowski, Morawski e Ruiz Miguel, que trata da repercussao
das decisdes da Corte Europeia de Justica perante as Cortes dos Estados-membros, onde eles
advertem que nas decisfes que enfrentam questdes constitucionais e aplicam clausulas gerais,
a prestacdo judicial constréi principios e lhes confere efeitos concretos, tornando-se artificial,
ou até mesmo ficticio, tentar desenhar uma linha demarcatéria entre o0s precedentes
interpretativos e os de criacdo do direito. (MARINONI, 2013, p. 253-254).

Em virtude do constitucionalismo, que aproximou os sistemas do civil law e common
law, conforme sera abordado no préximo capitulo, h& visivel proximidade entre os
precedentes nomeados como de criagdo com 0s interpretativos. Essa aproximacdo evidencia a

importancia dos precedentes no sistema judicial brasileiro.

E interessante perceber que a nova dimensdo de poder atribuida ao juiz de
civil law, em razdo do constitucionalismo e da técnica legislativa das
clausulas gerais, tem repercussdo sobre a dignidade dos fatos em nosso
sistema. [...] A superagdo da ideia de que o juiz est4 subordinado a letra da
lei permitiu a percepgdo da relevancia dos fatos para a identificacdo da
norma que lhes deve dar regulacdo, bem como da necesséria interacdo entre
os fatos e as normas juridicas, fazendo frutificar uma nova hermenéutica, em
tudo preocupada com tais circunstancias. (MARINONI, 2013, p. 254).

Deste modo, embora os fatos tenham assumido papel relevante no civil law atual, o

magistrado brasileiro ndo esta na mesma posi¢do do magistrado do common law, ndo tendo a
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mesma dificuldade em identificar os fatos, pois 0s mesmos sdo previamente selecionados e
determinados ao se aplicar ao caso as regras juridicas.

Assim, apesar do precedente, no direito brasileiro, ter natureza interpretativa isso nao
Ihe retira a importancia operacional e nem a sua relevancia em face da igualdade, da
seguranca juridica, da previsibilidade e da otimizacdo da administracdo da justica.
(MARINONI, 2013, p. 255).

Conforme narra Mitidiero (2012, p. 61):

A decisdo judicial abre espaco, de outro lado, para promocédo da unidade do
direito a partir do trabalho desenvolvido pelos juizes e tribunais. Para que a
unidade do direito seja promovida e para que o sistema juridico se mantenha
e desenvolva-se com observancia da seguranca juridica, da igualdade e da
coeréncia, é essencial que a doutrina organize um discurso juridico a partir
da deciséo judicial capaz de assegurar correta identificacdo e aplicacdo dos
precedentes judiciais. A decisdo judicial da lugar a construcdo de uma
linguagem especifica visando & obtencdo da unidade do direito. O seu
endereco é institucional e direcionado a sociedade em geral. Tem vocacgdo
necessariamente erga omnes. A decisdo judicial é compreendida ai como um
fato institucional — ou, como prefere a doutrina, como um ‘ato-fato’.

Assim, a partir do momento que os precedentes, através de suas razGes de decidir,
assumem a funcdo de dar unidade ao direito, os jurisdicionados poderdo agir conforme o0s
posicionamentos adotados, pois havera maior previsibilidade de como serédo julgados 0s casos
futuros.

Importante anotar o posicionamento do Codigo de Processo Civil de 2015, em seu
artigo 926, ao impor aos Tribunais a uniformizacéo da jurisprudéncia, bem como o artigo 927,
inciso I, que dispde que “Os juizes e os tribunais observardo: I — as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade.”

Neste sentido, os precedentes que se formam nas decisdes em recursos especial e
extraordinario e no controle concentrado de constitucionalidade no sistema do civil law,
possui particularidades, pois limitam-se a interpretar questdes relativas a lei federal e a

Constituigdo.

A natureza de ‘precedente interpretativo’ das decisdes tomadas nestes
recursos ficou ainda mais evidente com a introducdo do instituto da
repercussdo geral e do mecanismo do recurso repetitivo. [...] assim como a
recepcdo da ideia de ratio decidendi, do common law. (MARINONI, 2013,
p. 255).
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Nestas decisdes so ha sentido falar em ratio decidendi ou em precedente obrigatdrio
quando se almeja alcancar casos similares e ndo os casos ja julgados, pois estes ja estdo
protegidos pela coisa julgada material. O valor do precedente, independente do seu tipo, esta
nas razdes apresentadas para justificar a decisdo, e ndo em sua parte dispositiva.

No direito brasileiro, o que se espera de um precedente é a estabilizacdo da
compreensdo de questdo juridica e a garantia da seguranca juridica, da previsibilidade e da
igualdade, ndo podendo constituir privilégio das solucBes definitivas dadas a cada um dos
casos, diferentemente da ratio decidendi do common law, que é vista como passo
imprescindivel para a especifica solu¢do de um caso.

Quanto a possibilidade de revogacao de um precedente, 0 Supremo Tribunal Federal
pode, diante da alteracdo da realidade social, da transformacdo da compreensdo do direito,
entender que os fundamentos das suas decisOes perderam consisténcia e que 0S Seus
precedentes podem ser revogados, mediante demonstracdo de que as razGes que levaram a

elaboracdo do precedente ndo sdo mais sustentaveis em virtude de novos motivos:

N&o ha duvida de que o Supremo Tribunal Federal pode revogar 0s seus
precedentes. Pode revogar, note-se bem, as rationes decidendi das suas
decisbes. Para tanto, contudo, tem de se desincumbir de pesado Onus
argumentativo, demonstrando que as razdes que levaram a elaboracdo do
precedente que se quer revogar ndo sdo mais sustentaveis em virtude de
motivos novos, que devem ser mostrados presentes. Tais motivos novos, é
evidente, estdo muito longe de novos entendimentos pessoais acerca da
questdo ja debatida. (MARINONI, 2013, p. 277).

Desta feita, para a efetivacdo do principio de que casos semelhantes devem ser
decididos da mesma maneira, maxima da teoria dos precedentes, faz-se necessario atribuir
eficacia vinculante aos motivos determinantes da decisdo, ou seja, a sua ratio decidendi.

Assim, a eficacia vinculante, além de enfatizar a obrigatoriedade do respeito aos
precedentes, garante aos jurisdicionados a coeréncia da ordem juridica, a previsibilidade e a
igualdade.

Portanto, no Cddigo de Processo Civil de 2015, a ratio decidendi toma relevancia
especialmente pelo fato de se impor a devida fundamentacdo em qualquer decisdo prolatada
pelos juizes, conforme texto do artigo 489, que sera abordado com maior énfase no préximo

capitulo.
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CAPITULO 11l - A SEGURANCA JURIDICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

3.1 Aproximagéo dos sistemas civil law e common law e o respeito aos precedentes no

direito brasileiro

Na analise e solucdo de casos concretos, uma relevante diferenciacdo entre os dois
sistemas é o fato de que, na civil law parte-se do geral para o particular, ou seja, a premissa
maior € a lei, a premissa menor é o caso concreto e a conclusdo ¢ a solugdo almejada. A este
fator da-se o nome de método dedutivo. J& na comom law, parte-se do particular para o geral,
ou seja, ha a interpretacdo de um caso concreto e a extracdo da regra juridica a ser aplicada,
sendo que a decisdo sera voltada para julgados de casos semelhantes ou analogos — método
indutivo.

No Brasil, com sua tradicdo romano-germanica, sempre vigorou o sistema do civil
law, ja que a lei sempre foi a fonte primaria do direito, com fundamento no positivismo
juridico, conforme expressamente disposto no artigo 5.°, inciso Il, da Constituicdo Federal
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. A
partir de tais influéncias construiu-se um sistema todo escrito.

Ocorre que nos paises que empregam o common law (Inglaterra e Estados Unidos)
foi desenvolvida a doutrina dos precedentes judiciais, que, em regra, possuem forca
vinculante (binding authority). E o judge-made law, que se funda no principio do stare
decisis. Ou seja, no stare decisis ha a atribuicdo de forca vinculante das decisdes proferidas
pelos tribunais superiores aos tribunais inferiores quando se tratar de casos analogos, como ja
abordados.

No sistema civil law, o precedente judicial, em geral, tem cunho persuasivo, de valor
moral (persuasive authority). Neste sistema a jurisprudéncia possui apenas a funcdo de
orientar e direcionar a interpretacdo da lei pelos magistrados, sem, contudo, ser obrigatéria.

O common law costuma ser visto, em boa parte dos paises de civil law, como um
sistema juridico diferente, complexo e, sobretudo, completamente desinteressante para 0s
juristas, especialmente para os processualistas. Ha, inclusive, no Brasil, certo preconceito em
relacdo a esse sistema, numa tentativa frustrada de colocar a lei e o0 positivismo juridico acima
de qualquer precedente juridico ou instituto semelhante, tentando-se negar a importancia dos

institutos de common law.
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Com o passar do tempo, a tradicdo do civil law, com raizes na Revolugdo Francesa,
passou por transformacfes. O juiz, que antes era proibido de interpretar a lei, passou a
interpreta-la.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a lei perdeu o seu posto de supremacia,

passando a ser subordinada a ela:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o
gue significa que deixa de ter apenas legitimacdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituicdo. A lei
ndo vale mais por si, porém depende da sua adequacdo aos direitos
fundamentais. (MARINONI, 2013, p. 65).

Assim, a aproximagdo dos dois sistemas no Brasil ocorreu devido a
constitucionalizacdo do Direito. A partir de entdo a teoria dos precedentes ganhou importancia
para a garantia da seguranca juridica, da previsibilidade e da isonomia.

Nota-se, portanto, que a jurisdicdo do civil law teve a sua natureza transformada,
tendo o pds-positivismo (ou neoconstitucionalismo) inegavelmente aproximado o sistema do
civil law ao do common law.

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso (1999, p. 165-166), 0s sistemas
juridicos que iniciaram em diferentes pontos na historia do direito, agora caminham na mesma
direcdo, com objetivos compartilhados.

O doutrinador italiano Michele Taruffo (2003, p. 153-154 e 554) chama a atengéo
para o que ele chama de “consequéncias juridicas da globalizagdo”, que se trata de um fator
da evolucdo dos modelos juridicos e abrange diversas areas do direito, em especial 0 processo
civil, assumindo crescente relevancia para os juristas em todo o mundo, que ndo guardam
vinculo com a tradicdo nacional e contribuem para a desconstituicdo dos modelos tradicionais
gerais.

Para Marinoni (2013, p. 98), com o passar do tempo a tradicdo do civil law, que era
fundada nas razdes da Revolugdo Francesa, perdeu suas caracteristicas, pois, 0 juiz, que antes
era proibido de interpretar a lei passou a interpreta-la, caindo em desuso as comissdes
legislativas, instituidas para resolver as duvidas de interpretacdo, e a primeira feicdo da
Cassacdo, Orgdo de natureza ndo jurisdicional para cassar as interpretacGes judiciais
incorretas. Marinoni prossegue dizendo que “A evolugado do civil law é a historia da superagéo
de uma ideia instituida para viabilizar a realizacdo de um desejo revolucionario, e que,

portanto, nasceu com a marca da utopia.”
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N&o hé davida que o papel do atual juiz do civil law e especialmente do juiz
brasileiro, a quem ¢é deferido o dever-poder de controlar a
constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se aproxima da funcéo
exercida pelo juiz do common law, especialmente a realizada pelo juiz
americano. Acontece que, apesar da aproximacdo dos papéis dos
magistrados de ambos o0s sistemas, apenas o common law devota respeito aos
precedentes. (MARINONI, 2013, p. 98).

A auséncia de respeito aos precedentes, propria do civil law, estd fundada na falsa
ideia de que a lei seria suficiente para garantir a certeza e a seguranca juridicas almejadas em
uma decisdo. Porém, a seguranga juridica do civil law esta a exigir o sistema de precedentes
do common law, em que a possibilidade de decisfes diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada, uma vez que, de acordo com o stare decisis, casos similares devem ser
tratados do mesmo modo. (MARINONI, 2013, p. 99).

O fato € que os paises de origem civil law estdo empregando aos poucos e de
diversas maneiras o sistema dos precedentes judiciais em suas jurisdi¢cdes. Assim, com essa
aproximacdo, o precedente tornou-se uma realidade inerente a qualquer sistema juridico, seja
do civil law ou do common law, variando, somente, o grau de eficacia que possui.

Com a aproximagao do sistema civil law ao sistema common law houve a valorizagéo
da jurisprudéncia como fonte do direito. Assim, o judiciario brasileiro passou a usar, ainda
gue de maneira timida, a figura de precedentes, que sdo decisdes judiciais tomadas a luz de
um caso concreto, cuja esséncia pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.

A lei e sua visdo codificada perdeu sua posi¢do central como fonte do direito e
passou a ser subordinada a Constituicdo, ndo valendo, por si s6, mas somente se conformada
com a Constituicdo e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais e aos direitos
humanos.

A funcdo dos juizes também passou por transformac@es, deixando de apenas declarar
a vontade concreta da lei, para atuar ativamente ante as interpretacfes normativas e as
situacBes omissas da lei.

Deve-se deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario s6 exerce a fungédo de
legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do
caso concreto, exercendo a verdadeira arte do direito, consolidando sua verdadeira finalidade.

Assim, constréi-se, por meio de uma atividade criativa, a decisdo de acordo com o
convencimento do magistrado, procurando no legislativo, fundamentos para ela. Em outras

palavras, inicialmente o magistrado decide o caso e, em seguida, busca no sistema amparo
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para motivar sua decisdo. A adocdo do sistema de precedentes auxilia na construcdo do
ordenamento juridico.

Oportuno ressaltar que o sistema brasileiro ja adota o precedente vinculante desde
1993, quando fora inserido o § 2.° ao artigo 102 da Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n.° 3, de 1993 (posteriormente alterado pela Emenda Constitucional n.° 45, de
2004).

A Lei n.° 13.105/15 — novo Cadigo de Processo Civil — traz institutos que valorizam
0s precedentes no nosso sistema juridico brasileiro. Por conta desses instrumentos ha

expectativa de que se consiga alcancar o primado constitucional do acesso a justica.

3.2 Os precedentes no Cédigo de Processo Civil de 2015

Como dito anteriormente, o judiciario brasileiro usa, ainda que de maneira timida, a
figura dos precedentes. Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973,
predominaram no Direito Brasileiro os precedentes com eficacia persuasiva. Eles eram
invocados na argumentacdo das partes, com o intuito de convencerem 0s magistrados e a
fundamentar as decisdes judiciais. Porém, ndo tinham de ser obrigatoriamente seguidos em
juizo, exceto as decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade e as
simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Na atual conjuntura brasileira hd o problema da desigualdade nas decis@es judiciais,
visto que uma mesma questdo juridica pode ser julgada de varias maneiras diferentes.

Continuar com este sistema marcado por tratamentos diferenciados em situacdes
iguais vai contra os principios e garantias constitucionais da seguranca juridica, da igualdade,
da legalidade.

Neste sentido, importante se faz o respeito aos precedentes no Brasil, com o intuito
de garantir a seguranca juridica nas decisdes judiciais.

Contudo, antes de se fazer qualquer abordagem sobre os precedentes e a seguranca
juridica, ¢ importante discorrer sobre a expressao “precedente judicial”. Até ha pouco tempo
falava-se em precedente referindo-se a um pronunciamento judicial proferido no passado e
identificado, em um momento posterior, como sendo um subsidio relevante ou decisivo para a
resolucdo de novos casos em que se discutisse questdo analoga. Assim, a decisdo era desde
logo qualificada como um precedente quando invocada, interpretada e utilizada como
subsidio ou baliza para uma nova decisdo. (TALAMINI, 2016).
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Recentemente, por uma figura de linguagem, passou-se a usar o termo “precedente”
para indicar, de modo mais amplo, pronunciamentos judiciais que, quando sdo emitidos,
nascem com a declarada finalidade de servir de pardmetro, de vincular, em maior ou menor
grau, decisdes judiciais posteriores que versem sobre uma mesma questdo juridica. Este fato
ja existia no ordenamento brasileiro desde o ano de 1960, com os pronunciamentos do STF

em controle direto de constitucionalidade. Apenas nédo era chamado de precedente.

Nos ultimos anos, multiplicaram-se os mecanismos com tal finalidade.
Ampliaram-se os instrumentos de controle direto de inconstitucionalidade
e surgiram outros — alguns dos quais alheios a jurisdicdo constitucional. A
essa tendéncia ampliativa correspondeu o alargamento do significado do
termo “precedente”. As decisdes resultantes desses varios mecanismos,
com frequéncia, passaram a ser chamadas de “precedentes vinculantes” ou
“obrigatorios”. (TALAMINI, 2016).

Com a aproximac&o entre os sistemas da civil law e da common law € cada vez maior
a relevancia que a jurisprudéncia assume na civil law, e sdo cada vez mais frequentes as
normas juridicas, na common law, que advém de textos legais positivados.

Porém, ambos os sistemas permanecem muito distintos. O papel que os precedentes
exercem na common law ndo deriva de uma simples atribuicdo de eficécia a eles. Trata-se de
tradicdo antiga, advinda de costumes, decisdes judiciais, manifestacdes doutrinarias.

Na civil law, tradi¢do utilizada pelo Brasil, o primado é da lei positivada. Contudo,
isso ndo significa que as decisdes judiciais limitam-se a declarar ou descobrir o sentido da lei,
pois 0 seu texto escrito pouco representa, visto que o seu significado ndo é simplesmente
extraido, mas construido, definido, ndo apenas a partir da letra da lei, mas também dos valores

sociais, politicos, econdmicos e culturais predominantes na sociedade:

Esse fendmeno, sempre presente no direito da civil law, intensificou-se a
partir da Segunda Guerra Mundial — até mesmo como uma reagdo ao fato
de que um ordenamento positivado tenha se prestado a legitimar
atrocidades como as praticadas pelo regime nazista. Estabeleceram-se
sistemas de Constituicdes rigidas e se multiplicaram as normas com carater
principiolégico e (ou) que empregam conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais, de modo que, cada vez mais, a definicdo do sentido e
alcance do comando normativo depende da consideracdo particularizada
dos valores reinantes na sociedade. Nesse contexto, as decisdes
jurisdicionais assumem especial importancia — seja para definir solugdes
para 0 caso concreto, seja para produzir diretrizes jurisprudenciais que
contribuem para a propria conformagdo do ordenamento juridico como um
todo. (TALAMINI, 2016).
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Tereza Arruda Alvim Wambier (1997, p. 150), defende a aplicacdo dos precedentes
no Brasil, devido a sua importancia para a garantia da seguranca juridica: “Trata-se de uma
conquista dos povos civilizados, que gera seguranca, previsibilidade e se constitui numa
defesa do sistema contra a arbitrariedade”.

Diante desse momento que o0 pais atravessa, a busca pela uniformizacdo da
jurisprudéncia se torna uma realidade incontestavel e o Codigo de Processo Civil de 2015
veio para firmar este entendimento, na tentativa de uniformizar e estabilizar as decisdes
judiciais.

Assim, o Cddigo de Processo Civil ndo inaugura um novo modelo de fontes do
direito. Ele é o reflexo de paradigmas que foram gradativamente se alterando nos ultimos
cinquenta ou sessenta anos. (TALAMINI, 2016).

Neste sentido, a seguranca juridica e a celeridade nos julgamentos dos processos
estdo entre os objetivos a serem alcancados pelo novo diploma legal. O texto busca dar
uniformidade as decisGes de processos semelhantes e cria instrumentos que facilitam a
resolucdo de demandas repetitivas, conforme sera explanado adiante, os quais permitem o
reconhecimento dos precedentes judiciais.

Convém anotar que, apesar de terem sido retirados do texto da nova lei os artigos que
tratavam especificamente sobre o uso dos precedentes, o instituto se acha presente de forma
esparsa no novo Cadigo, e sera aplicado em nosso sistema.

O artigo 927 do Codigo de Processo Civil de 2015 traz um rol de decisdes e

institutos a serem observados pelos juizes e tribunais:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il — os enunciados de siimula vinculante;

Il — os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario 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 orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados. (BRASIL, 2015).

Porém, ainda ndo ha uma teoria consolidada sobre 0 uso dos precedentes, 0 que deve

acontecer com o tempo e sua utilizagéo, principalmente para a uniformizacao das decisdes.
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Enquanto a cultura do precedente foi sendo inserida continua e progressivamente no
direito americano, o direito brasileiro possui bases romano-germanicas e € extremamente
legalista, sendo necesséria previsdo legal sobre os precedentes.

Na elaboragdo do Codigo de Processo Civil de 2015 o legislador instituiu um sistema
de precedentes inspirado no stare decisis dos Estados Unidos, respeitando as caracteristicas
préprias do sistema brasileiro.

Assim, é importante compreender o conceito de precedente judicial e as formas de
reconhecimento dos precedentes previstas no direito brasileiro, bem como atentar para a
necessidade de aperfeigoamento dos institutos existentes e vinculagdo aos precedentes dos
Tribunais Superiores, visando a necessidade de decisdes judiciais mais uniformes e estaveis.

Tal uniformizacdo trard& maior seguranca juridica e previsibilidade nas decis0es,
fazendo com que um dos grandes problemas do judiciario nacional seja sanado, qual seja, 0
excesso de demandas.

A preocupacdo do legislador é a de desafogar os tribunais, e a uniformizacao de
entendimentos tem sido visada, mas somente na medida em que contribua para o
descongestionamento da carga de trabalho dos tribunais.

Porém, a preocupacao primordial deve ser a isonomia e a seguranca juridica, as quais
SO serdo atingidas a partir da efetiva uniformizacdo da jurisprudéncia e a efetivacdo dos
precedentes.

O Brasil, que sempre sofreu influéncia do direito romano, nunca ignorou a
importancia dos precedentes, 0s quais sempre estiveram em voga entre 0s juristas.

As influéncias dos sistemas civil law e common law no direito brasileiro demonstram
que ha a necessidade de reflexdo sobre o tema e desconstrucao de paradigmas.

Por isso, o aperfeicoamento dos institutos ja existentes e a vinculacdo aos
precedentes judiciais € uma urgéncia do Poder Judiciario, com o intuito de minimizar a crise
no sistema juridico brasileiro.

Portanto, a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015, surge o desafio para o
sistema juridico brasileiro de desenvolver os novos institutos necessarios a operar um sistema
de precedentes judiciais que garante a efetividade do principio da seguranca juridica no
cenario nacional.

A insercdo do precedente no ordenamento juridico brasileiro faz parte de todo um
contexto social que busca uma justica mais igualitaria, segura, célere e eficaz, ante a crescente

multiplicacdo das demandas repetitivas.
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Neste sentido, faz-se necessaria a abordagem de alguns institutos necessarios a
operacionalizacdo do sistema de precedentes e a diminuicdo das demandas repetitivas,

conforme se vera mais adiante.

3.2.1 Precedentes vinculantes

O artigo 102, 82.°, da Constituicdo Federal dispde sobre o efeito vinculante das
decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal em controle direto de constitucionalidade.
De acordo com o artigo essas decisdes vinculam os demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta das esferas federal, estadual e municipal.

O chamado efeito vinculante foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com
0 artigo 9.° da Emenda Constitucional n.° 7 de 1977. Posteriormente, foi tratado pelo artigo
187 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e abolido pela Constituicdo Federal
de 1988, retornando ao ordenamento por meio da Emenda Constitucional n.° 3 de 1993.
Atualmente, apresenta redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Segundo Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 179-181), o efeito vinculante foi
instituido e expandido no direito brasileiro com o intuito de diminuir o volume processual em
tramite. Porém, o efeito vinculante ndo apresentou um efeito minimizador relevante apds
2004, havendo aumento do nimero de reclamagdes.

O objetivo do efeito vinculante é eliminar divergéncias hermenéuticas, em nome dos
principios da seguranca juridica, da igualdade e da unidade da Constitui¢do. (LEAL, 20086, p.
114). A vinculacdo implicou num fortalecimento dos efeitos de algumas decisGes judiciais,
com impacto direto sobre a ascensdo institucional do Poder Judiciario em diversas dimensdes.

O efeito vinculante pode ser entendido no sentido de precedente judicial obrigatério,
se aproximando da doutrina do stare decisis, pois, 0 efeito vinculante é o que faz de uma
decisdo um precedente vinculante.

Eduardo Talamini (2011, p. 144-147), elaborou uma classificacdo do efeito
vinculante: vinculacdo fraca, média ou forte. A vinculacdo fraca corresponde a mera
persuasdo, em que uma decisdo € utilizada como argumento de autoridade ou de
convencimento. Trata-se da eficacia tradicional da jurisprudéncia na civil law.

A vinculagdo média se refere aos casos em que, em face da existéncia de precedentes

ou de uma orientacdo jurisprudencial consolidada, a lei autoriza 0s 6rgdos judiciais ou da
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Administracdo Publica a adotar providéncias de simplificacdo do procedimento e consequente
abreviacdo da duragdo do processo. (TALAMINI, 2011, p. 92).

Por fim, Eduardo Talamini (2011, p. 147), dispde que a vinculacdo forte é o efeito
vinculante propriamente dito, ensejando o cabimento de reclamacgdo para preservacdo da
autoridade do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, caso haja afronta
a autoridade do tribunal emissor daquela deciséo.

Didier Jr, Oliveira e Braga (2009, p. 443-444), diferenciam o efeito vinculante do
precedente e o efeito vinculante da coisa julgada erga omnes, pois, enquanto o efeito
vinculante dos precedentes advem de sua ratio decidendi e estd presente na fundamentacgéo, o
efeito vinculante da coisa julgada incide sobre o dispositivo da decisdo, que contém a norma

individualizada do caso:

A percepcdo de que o magistrado, ao apreciar uma demanda, (re) constroi
duas normas juridicas é fundamental para que se possa entender, em
primeiro lugar, a diferenca entre o efeito vinculante do precedente — na
verdade, da ratio decidendi contida hum precedente — sobre o qual se falara
mais adiante, e o efeito vinculante da coisa julgada erga omnes, presente em
determinadas situaces.

[...]

A sentenca contém dois atos juridicos distintos: a fundamentacao, na qual se
expbe a ratio decidendi, e o dispositivo, no qual se determina a norma
individualizada. A falta de fundamentacdo torna dificil ou impossivel
identificar a ratio decidendi e, por isso, permite a invalidacdo do dispositivo,
outro ato juridico, cuja validade depende da existéncia do primeiro.

Eduardo Talamini (2011, p. 143), dispde que o efeito vinculante ndo é explicado pela
coisa julgada e independe dela, embora possam andar juntos. Como exemplo cita-se decisoes
liminares do Supremo Tribunal Federal em controle direto de constitucionalidade possuem
efeito vinculante, apesar da auséncia de transito em julgado. Roger Stiefelmann Leal tem o
mesmo posicionamento (2006, p. 186).

No controle direito de constitucionalidade julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
o comando efetivamente vinculante é se determinada lei, objeto da acéo, é constitucional ou
né&o.

Assim, o efeito vinculante € a base do sistema de precedentes no direito brasileiro,
que torna determinadas decisdes, escolhidas pelo legislador constituinte, vinculantes e

obrigatorias para os demais 6rgdos do Poder Judiciério e pela administragdo publica.
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As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle direto de constitucionalidade
forma verdadeiros precedentes no Brasil, mesmo que ndo seja costume identificar sua ratio
decidendi e atribuir a ela efeito vinculante. Os precedentes vinculantes sdo as decisdes
judiciais dotadas de efeito vinculante, conforme dispde o artigo 927, incisos I, Il e V do
Cadigo de Processo Civil de 2015.

Com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, consideram-se
precedentes as decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, em
recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em assuncdo de
competéncia, em incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, pelo pleno ou 6rgéo especial
dos tribunais.

Esses precedentes vinculam todos os 6rgdos jurisdicionais submetidos ao tribunal
que os proferiu, inclusive o proprio tribunal, que devera fundamentar adequadamente a
superacédo ou inaplicabilidade do precedente.

Portanto, o efeito vinculante no controle direto de constitucionalidade, assim como

0s precedentes, visa assegurar e proteger a seguranca juridica e a isonomia.

3.2.2 Distinguishing e overruling no direito brasileiro

O Cddigo de Processo Civil de 2015 dispds expressamente em seu artigo 489, 81.°,
incisos V e VI, a exigéncia de distingdo e superacdo de precedentes como requisitos de
validade das decisOes judiciais. Esses elementos impedem, em tese, o engessamento do direito
e possibilitam solucdo igual para casos semelhantes. Caso o precedente ndo seja aplicado,
superado ou distinguido, a decisdo pode ser nula por auséncia de fundamentacéo.

Nesse sentido, a distingdo advém da diferenca entre os fatos do precedente e do caso

sob julgamento, ou seja, sendo diferentes os casos concretos, o precedente néo se aplica:

O contetdo juridico do direito subjetivo ao distinguishing contempla a
imposicdo de deveres ao magistrado, dentre eles podendo-se destacar: a) o
dever de consulta as partes antes de se definir o precedente a ser utilizado em
um dado caso concreto, possibilitando-lhes, a semelhanca com o tratamento
atualmente dado & fixacao dos pontos controvertidos no processo civil patrio,
a discussdo quanto aos fatos relevantes ao julgamento da causa e ao
precedente escolhido; b) a necessidade de fundamentagdo quanto a escolha
do precedente e a sua aplicagdo ao caso concreto; c) a necessidade de
fundamentacdo quanto a exclusdo da aplicacdo do precedente no caso
concreto. (BARREIROS, 2015, p. 207).
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Assim, a realizacao da distincdo entre casos concretos com a finalidade de aplicagédo
de um precedente esta relacionada ao dever de fundamentagdo da decisédo judicial, prevista no
artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal e no artigo 489, 8 1.°, do Cddigo de Processo
Civil.

Quanto a superacgédo do precedente, consiste em sua inaplicabilidade, pois deixou de
apresentar a solugdo mais correta para um dado caso concreto.

Apesar de terem sido alterados os artigos do projeto do Novo Cddigo de Processo
Civil que tratavam dos fundamentos determinantes, da distincdo e da superacdo dos
precedentes, o Codigo de Processo Civil manteve algumas previsdes em seu artigo 927,
paragrafos 2.° a 4.°, mencionando a revogacao de enunciado de simula e de tese firmada em

julgamento de casos repetitivos:

Artigo 927.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias pablicas
e da participacao de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussdo da tese.

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

§ 4° A modificacédo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. (BRASIL,
2015).

Por outro lado, o Cddigo de Processo Civil ndo prevé os motivos especificos que
justifiguem a superacdo ou a mudanca de entendimento das Cortes.

Assim, o Enunciado n.° 321 do Forum Permanente de Processualistas Civis prevé
que a superacdo de precedentes dependera de fundamentacdo especifica dos motivos que

levaram a mudanca de entendimento:

Enunciado 321 (art. 927, § 4°). A modificagdo do entendimento sedimentado
podera ser realizada nos termos da Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de
2006, quando se tratar de enunciado de simula vinculante; do regimento
interno dos tribunais, quando se tratar de enunciado de simula ou
jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso, na
remessa necessaria ou causa de competéncia originaria do tribunal. (Grupo:
Precedentes). (2015, p. 45).
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Ademais, o precedente também podera ser superado pela superveniéncia de
legislacdo contréria a ele, devendo tal superacdo ser fundamentada. Nesse sentido, tem-se 0

Enunciado n.® 324 do F6rum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado 324. (art. 927). Lei nova, incompativel com o precedente judicial,
é fato que acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou
tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a
realizacdo de interpretacdo conforme ou a pronuncia de nulidade sem
reducéo de texto. (Grupo: Precedentes). (2015, p. 45).

Portanto, o que vincula em um precedente sdo os seus fundamentos determinantes,
que sdo obtidos a partir da interpretacdo conjunta do relatério, dos fundamentos e do
dispositivo da decisdo. Se o caso analisado diferir substancialmente do precedente, o juiz
devera realizar a distincdo entre eles e podera deixar de aplicar o precedente.

Assim, o precedente pode ser superado em razdo de mudancas sociais, politicas,
historicas ou juridicas de alta relevancia.

Logo, o juiz de primeira instancia possui papel de relevancia, visto que tem maior
contato com os fatos e as provas e, a partir disso, aplica ou ndo os precedentes existentes,

realizando a distingdo entre os casos concretos.

3.2.3 Fundamentacéo das decisdes judiciais

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a baila a importancia do respeito aos
principios constitucionais em uma relacdo processual, bem como a devida fundamentacdo das
decisdes.

A garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais possui natureza de direito
fundamental, visto que, em seu artigo 93, inciso IX, a Constituicdo Federal estabelece que
toda deciséo judicial deve ser motivada, sob pena de nulidade.

Na concepc¢do tradicional do civil law a fundamentacdo estd relacionada com a
necessidade de o juiz apresentar as raz6es que lhe permitiram chegar a decisdo, que deve ter,
em sua estrutura, as suas razdes ou os seus fundamentos. Ou seja, 0 magistrado deve
demonstrar as razes do seu convencimento.

A fundamentacdo permite ao vencido entender os motivos da decisdo desfavoravel

ao seu pedido e, se for o caso, interpor recurso e demonstrar os equivocos da decisdo. Permite
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também, ao tribunal, entender os motivos que levaram o juiz de primeiro grau a decidir. Ou
seja, a fundamentacéo € essencial a legitimacéo da decisao.

Apesar disso, nossos Tribunais e a maioria da doutrina ainda insistiam em manter as
normas antigas.

Em virtude do contexto atual de grandes contradi¢des entre os julgados, inclusive dos
Tribunais Superiores, e da falta de mecanismos capazes de resguardar a uniformidade das
decisfes judiciais no sistema brasileiro, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 traz institutos e
técnicas para manter a jurisprudéncia e os precedentes mais estaveis.

Nesse sentido, 0 Novo Cdodigo de Processo Civil também disp6s sobre o dever de
fundamentacdo, trazendo requisitos para o exercicio do dever de fundamentacao e inserindo-o
nos artigos 10, 489, 8§ 1.°a 3.2, 926, § 2.°, 927,88 1. e 4.°.

Além disso, o Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe importantes modificacdes
nas formas de interpretacdo e aplicacdo de decisdes por parte dos magistrados, impondo-lhes
maiores cuidados e especificidades na solucdo de um conflito jurisdicional, mensurando de
forma expressa 0s questionamentos das partes processuais, sem generalizar ou deixar de
especificar a decisdo de maneira embasada.

Pode-se dizer que o Novo Cddigo de Processo Civil trouxe varias contribuicoes
valorosas para o0 sistema processual brasileiro, dentre elas a preocupa¢do com uma base
constitucional solida e a preocupacdo com os principios, concentrados, fundamentalmente nos
15 primeiros artigos e espalhados ao longo dos demais artigos.

Merece destaque os artigos 9° e 10 do Novo Cdédigo de Processo Civil, pois
possibilitam a manifestacdo das partes em caso de decisdo a ser proferida contra uma das
partes, ou no caso de legalidade de decisdo ex officio, aplicando-se o principio do
contraditério e da ampla defesa, justamente para possibilitar uma justa decisdo a ser
proferida pelo julgador, oportunizando as partes envolvidas no processo da apresentacao de
argumentos e fatos que deverdo ser analisados concomitantemente com os demais
documentos existentes nos autos.

Importante observar que, o disposto no referido artigo 10 implica diretamente no
dever de fundamentacdo. O contraditério engloba o direito de efetivamente influir no
convencimento do magistrado, e a prova do exercicio dessa influéncia consiste no
acolhimento ou afastamento das razdes por meio da fundamentagdo. (ROSA, 2016, p. 218).

Em consonéncia com o artigo 93, 1X, da Constitui¢do Federal, o artigo 11 do Novo
Codigo de Processo Civil dispde sobre a necessidade de um julgamento publico e a
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fundamentacdo das decisdes judiciais, impelindo ao julgador o enfrentamento de todas as
razdes, teses e provas dispostas pelas partes, justificando satisfatoriamente sua deciséo.

Ao buscar o Poder Judiciario para solucionar um conflito, as partes litigantes
apresentam fatos e provas possiveis de convencimento do julgador, para que este seja capaz
de aferir a verdade, decidindo de forma justa, aplicando o direito através das normas e
fazendo justica a quem for direito. A possibilidade de satisfacdo processual de maneira justa
e correta apenas se mostra possivel se as partes forem ouvidas, oportunizando-as a
manifestacdo no processo com a apresentacao de suas teses e fundamentos, fazendo chegar
ao julgador todo o necessario para sanar qualquer divida implantada no processo.

Assim, em conformidade com o Codigo de Processo Civil, a decisdo do juiz ou do
tribunal deve respeitar o disposto também no artigo 489, que em sua estrutura ndo se
diferencia de forma substancial ao disposto no Cédigo de Processo Civil de 1973 quanto aos
elementos essenciais para prolacdo de sentenca, descritos no relatério, na fundamentacao e
no dispositivo.

A alteracdo disposta no paragrafo primeiro do artigo 489 do Novo Codigo de
Processo Civil concatena-se com 0s principios constitucionais, trazendo aos autos decisdes
mais humanitarias e satisfatérias as partes venciveis, abrangendo em sua totalidade as
justificativas das questbes relacionadas em juizo, ndo mais aceitando apenas decisbes
justificadas por meio de citacGes de raz@es e fatos relativos ao processo, mas sim devendo ser
as mesmas expressas e fundamentadas em doutrinas e jurisprudéncia interligadas a cada caso
concreto.

O Novo Cdédigo de Processo Civil realca de forma expressa e precisa a
obrigatoriedade da fundamentacdo adequada nas decis@es judiciais proferidas por juizes e
tribunais, em respeito aos principios processuais constitucionais, ao contrario de que se vinha
aplicando até o momento, no sentido de buscar a produgdo em numeros de satisfacdo
processual, sem se importar com o fundamento oportuno das decisdes. Consequentemente ndo
havia preocupacao acirrada com as partes envolvidas no processo.

O artigo 489, 8§ 1.° traca parametros acerca da fundamentacéo das decisdes judiciais,
e o0 faz por exclusdo, ou seja, enumera, de maneira exemplificativa, 0 que ndo se considera

decisdo fundamentada para o sistema juridico:

Artigo 4809.
§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:
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I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciso;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo 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;

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. (BRASIL, 2015).

Os trés primeiros incisos desse paragrafo tratam da violacdo da garantia
constitucional da fundamentacéo das decisdes judiciais quando nelas apenas sdo mencionados
0s atos normativos, sem explicar a sua relagdo com a causa, em que sdo empregados conceitos
juridicos indeterminados, sem declinar o motivo concreto de sua incidéncia, ou, ainda, a mera
invocacdo de motivos que se prestariam a justificar qualquer decisao.

Para DIDIER JR, BRAGA e OLIVEIRA (2009, p. 330), os conceitos juridicos
indeterminados sdo “compostos por termos vagos, de acepgdo aberta, que, por isso mesmo,
exigem um cuidado maior do intérprete/aplicador quando do preenchimento do seu sentido.”

Para ROSA (2016, p. 220), ao inserir na legislacdo esses termos vagos, o legislador
conferiu maior liberdade e responsabilidade ao juiz, que devera definir tais termos e explicar
como e porqué podem ou devem ser aplicados em um caso especifico.

Os demais incisos abordam a questdo da formacdo do precedente. O inciso IV ndo
considera fundamentada a decisdo que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgédo julgador. O julgador
tem o dever de trazer a sua fundamentacdo todos os argumentos de fato e de direito. Esse
inciso traz um dever de completude a fundamentacdo, exigindo que ela aborde todos 0s
argumentos relevantes que foram levantados no processo e que poderiam modificar a decisdo.
Ele afasta a possibilidade de aplicacdo da tese do Superior Tribunal de Justica de que o
julgador ndo precisa manifestar-se sobre todas as alegacOes das partes, desde que fundamente
devidamente a sua decisdo. (ROSA, 2016, p. 222).

O inciso V trata da técnica de aplicacdo dos precedentes, imputando o dever ao
magistrado de ndo apenas se limitar a invocar o precedente ou enunciado de sumula, mas a

efetivamente demonstrar que o caso em julgamento se ajusta a tese juridica trazida aos autos,
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identificando os seus fundamentos determinantes. Também exige-se a contraposi¢do entre 0s
fatos do processo que ensejou o precedente e a simula e os fatos do processo sob julgamento.
ROSA (2016, p. 223) traz o seguinte exemplo:

Para justificar a concessdo de indenizacdo por danos morais com base em
um precedente, o juiz precisa explicar que ambos — tanto o precedente
qguanto o caso sub judice — envolvem o atraso de um ano, por parte da
construtora, na entrega de um apartamento comprado na planta por um casal
recém-casado que o havia adquirido para moradia. Afinal, se a demanda sob
julgamento envolvesse o atraso de uma obra a ser entregue a um investidor,
talvez ndo houvessem danos morais envolvidos, mas apenas danos materiais.

O inciso VI também aborda que decisbes que se distanciam de sumula,
jurisprudéncia ou enunciado invocado pela parte, sem demonstrar distingdo ou superacao do
entendimento, violam a garantia constitucional da fundamentacdo. Trata-se da previséo legal
do distinguishing e overruling. (CARVALHO, 2015, p. 422).

Neste contexto da fundamentacdo das decisdes também devem estar inseridas as
técnicas de distingdo e superacdo dos precedentes, conforme ja abordado.

Além dos artigos 10 e 489, § 1.°, do Cédigo de Processo Civil de 2015, o legislador
também tratou do dever de fundamentagao no § 2.° do referido artigo, ao afirmar que “no caso
de colisdo entre normas, o0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. Ou seja, 0 juiz deve explicar os fatos e
fundamentos de direito que o levaram a concluir pela adog¢éo de uma das regras colidentes.

O paréagrafo terceiro do artigo 489 do Caddigo de Processo Civil dispde que “a
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”, ou seja, a decisdo judicial deve ser analisada por
meio de uma leitura conjunta de relatério, fundamentos e dispositivo, ndo contrariando a boa-
fe.

A importancia da fundamentacdo também esta estampada no artigo 926, § 2.° do
Cdédigo de Processo Civil, que diz: “ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua cria¢do”. Este dispositivo ¢é
uma critica doutrinaria e um o6bice ao modo equivocado como o0s enunciados de sumula vém
sendo aplicados pelos operadores do direito.

O artigo 927, § 1.°, do referido diploma legal dispGe que o0s juizes, ao observarem o

rol de precedentes descrito em seus incisos, devem se ater as regras de fundamentacédo
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contidas nos artigos 10 e 489, § 1.°. Ou seja, a atividade de aplicar ou ndo precedentes ou

sumulas deve sempre vir acompanhada de uma fundamentacdo completa e adequada:

Isso demonstra o relevante papel que a fundamentacéo apresenta no sistema
de precedentes brasileiro: o de possibilitar a operacionalizacdo racional e
justa (em observancia de principios constitucionais-processuais) dos
precedentes e das simulas. (ROSA, 2016, p. 225).

Importante anotar que a fundamentacéo da deciséo deve ser meio para que se possam
justificar as escolhas feitas pelo julgador, que devera expressar de forma clara e transparente
suas valoracdes e decisGes sobre a interpretacdo e aplicacdo do direito ao caso concreto,
permitindo, com isso, o controle da sua racionalidade.

Assim, o dever de fundamentacdo se torna um exercicio mais complexo ao julgador,
pois exige deste um Onus argumentativo maior no julgamento. “Este dever exige a
demonstracdo do trabalho intelectual para o alcance da decisdo judicial, exposta de forma
critica, coerente, permeada por reflexdes de fato e de direito, expostas nas razdes de decidir.”
(CARVALHO, 2015, p. 421).

Logo, o Novo Cddigo de Processo Civil valoriza a garantia constitucional de
fundamentacdo. Trata-se de um dever argumentativo maior a ser exigido para a validade das
decisdes judiciais. As novas regras da nova legislacdo demonstram a correlacdo direta entre 0s
precedentes e a fundamentacéo das decisdes judicialis.

Na decisdo baseada em precedentes o julgador examina o caso considerando os fatos
e sua qualificacdo juridica, bem como o direito pleiteado pelas partes. Em seguida, verifica a
existéncia de semelhancas relevantes entre o caso que deve ser decidido e os precedentes
existentes e, entdo, extrai a ratio decidendi do precedente para, finalmente, decidir se ird
aplicar ou ndo o precedente, estando autorizado a furtar-se da aplicacdo do precedente
somente nos casos de distin¢do ou superacdo do entendimento.

Desta feita, a formacdo do precedente judicial estd ligada diretamente a
fundamentacdo da decisdo, de forma que se extraia das razbes de decidir uma norma geral,
apta a ser universalizada. Neste sentido, “E nas razdes que os juizes ddo para justificar suas
decisoes que devem ser buscados os precedentes.” (MACCORMICK, 1987, p. 155 apud
BUSTAMANTE, 2012, p. 270).
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Porém, Marinoni entende que a fundamentacdo no sistema do civil law tem
importancia restrita, pois interessa quase que exclusivamente as partes, para dar legitimidade

ao poder desempenhado pelos juizes. Neste sentido,

No entanto, como 0s precedentes nao 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
fundamentacdo, na common law, importa diretamente a todos os
jurisdicionados, dando-lhes previsibilidade e garantia de sucesso na adogéo
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 fundamentagdo tem importancia muito mais
restrita. Ela interessa quase que exclusivamente as partes e, especialmente
em termos retoricos, para dar legitimidade ao poder desempenhado pelos
juizes. (MARINONI, 2013, p. 288-289).

Assim, no sistema de precedentes, a fundamentagdo deve ultrapassar o caso concreto
para regulamentar o patriménio juridico de outros litigantes, ou mesmo do proprio cidaddo, ja
gue 0 escopo € que tais decisdes ganhem uma dimensdo extraprocessual, tornando-se
paradigmas e, em consequéncia, pautas de conduta a sociedade, a fim de garantir a téo
almejada seguranca juridica.

Somente desta forma é possivel a obtencdo de um precedente que respeite seu
objetivo, que é a uniformizacdo da jurisprudéncia através dos principios constitucionais.

Este é o desafio que o Codigo de Processo Civil traz ao sistema juridico brasileiro:
garantir decisdes fundamentadas, justas, que proporcionem seguranca juridica e estabilidade
aos jurisdicionados e ao direito brasileiro como um todo.

Por isso, o aperfeicoamento dos institutos ja existentes e a vinculacdo aos
precedentes judiciais € uma urgéncia do Poder Judiciario, com o intuito de minimizar a crise
no sistema juridico brasileiro.

Portanto, é necessario compreender que a fundamentacdo pautada nos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ndo se trata
apenas de mera motivacdo da decisdo, mas sim que esta seja resultado direto do
enfrentamento pelo julgador de todas as razdes, teses e provas trazidas por ambas a partes

ao processo, capaz de trazer maior seguranga juridica ao sistema juridico brasileiro.
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3.2.4 Operacionalizacdo do sistema de precedentes no Brasil

Algumas questdes devem ser levantadas sobre a operacionaliza¢do dos institutos que
perfazem o sistema de precedentes brasileiro apos a entrada em vigor do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Os precedentes adotados pelo Codigo de Processo Civil de 2015, j& mencionados
acima, vinculam todos os 6rgdos jurisdicionais submetidos ao tribunal que os proferiu. Logo,
a formulacéo de precedentes exige uma fundamentagdo aprofundada, de acordo com o artigo
93, inciso 1X, da Constituicdo Federal e com o artigo 489, § 1.°, do Cdodigo de Processo Civil,
conforme ja abordados anteriormente.

Além disso, os precedentes devem respeitar 0s principios e valores que pautam o
processo civil brasileiro, como o contraditdrio e a ampla defesa.

Quando um precedente € formado pelos tribunais hierarquicamente superiores, 0 juiz
estara formalmente vinculado a essa decisdo, que sempre deve ser analisada em conjunto com
0 caso concreto que a formou.

O exame da constitucionalidade de uma lei pelo juiz pode estar vinculado a um
precedente, pois, assim como a lei é fonte do direito, decisdes judiciais também podem ser. E
as decisbes de instancias superiores pressupdem maior enfrentamento das questdes,
envolvendo outros membros do Judiciario, o que denota que uma decisdo tomada com maior
ponderacdo e por 6rgdos colegiados deve sobressair aquela decisdo prolatada por um Unico
individuo e sem a participagdo social, como ocorre em primeira instancia. Tal situacdo é
reforcada pelos dispositivos do Codigo de Processo Civil de 2015.

Nesse sentido, na atividade de aplicacdo de precedente, caso o juiz faca a distincao
entre 0 caso concreto que estd sendo julgado e o caso referente ao precedente, deve-se
reconhecer que ndo ha precedente aplicavel ao caso sob julgamento. Ou seja, se ndo ha
similaridade entre os quadros faticos dos casos, ndo ha precedente.

Para que haja a distincdo, € imprescindivel que o julgador fundamente
adequadamente todos os aspectos da decisdo, conforme dispde o artigo 489, § 1.°, inciso VI,
do Caodigo de Processo Civil de 2015.

Assim, a possibilidade de overruling faz cair por terra o argumento de que 0s
precedentes engessam o direito, visto que a mudanca de entendimento da Corte é reflexo de
verdadeira alteracdo dos fatores sociais, politicos e econdmicos que permeiam a ordem

juridico-constitucional.
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Oportuno anotar que, a bem da verdade, um sistema de precedentes ndo apresenta
apenas beneficios, mas também riscos e custos.

Nesta esteira, algumas questfes importantes devem ser apontadas sobre o sistema de
precedentes brasileiro.

Quando a lei é julgada inconstitucional em acdo direta de inconstitucionalidade, ela é
retirada do ordenamento juridico, de modo que a decisdo que formou esse precedente ndo
podera ser superada por nenhum 6rgdo do Judiciario posteriormente, a ndo ser que o Poder
Legislativo supere esse precedente, elaborando lei idéntica ou semelhante posteriormente a
declaracdo de inconstitucionalidade, fato este que é negado por alguns autores, que alegam a
impossibilidade de elaboracdo de nova lei idéntica pelo Legislativo, como se posiciona
Alexandre de Mores (2009, p. 762).

Porém, apesar da negativa de alguns autores sobre essa possibilidade, o fato é que
nos casos em que uma lei é declarada inconstitucional, o Unico modo de superar esse
precedente em controle direto de constitucionalidade é por meio da atuacdo legislativa e o
consentimento do Judiciario quanto a nova lei.

Além disso, hd um custo envolvido no estabelecimento do sistema de precedentes,
que consiste no tempo e no esforco empreendido pelos intérpretes em comparar e analisar
casos concretos, com o intuito de identificar e compreender um precedente. E uma atividade
muito trabalhosa, que exige atencdo, leitura detalhada dos casos para eventual distingéo,
identificacdo de semelhanca entre eles e analise dos fundamentos e das conclusdes obtidas,
tudo para se chegar a um precedente que sera utilizado em um novo julgamento.

Todo este esforco e tempo despendido podem ser vistos como prejudiciais a
celeridade dos julgamentos, acarretando a diminuicdo da produtividade do magistrado e
gerando, por consequéncia, um aumento no custo do Judiciario com mais funcionarios, mais
tecnologia, qualificagéo, entre outros.

Todavia, com o passar do tempo e com o desenvolvimento das decisdes e das
ferramentas dos precedentes, estes serdo mais conhecidos e a atividade de identifica-los se
tornara mais rapida, pois, conhecendo os precedentes, a atividade de distingéo é facilitada.

Outra questdo importante relaciona-se a instituicdo de um sistema de precedentes
vinculantes nos moldes do direito brasileiro, que conta com muitos mecanismos que
impossibilitam a subida de recursos, como a impossibilidade de formacgéo e superagdo de

precedentes pelas Cortes.
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Devido aos inUmeros processos e recursos em tramite na jurisdicdo brasileira, que
prejudicam a celeridade e violam o principio da duracdo razoavel do processo, varios
mecanismos com o objetivo de eliminar esses problemas foram instituidos, como julgamento
liminar de improcedéncia, julgamento liminar do agravo de instrumento pelo relator, as
hipdteses de ndo recebimento da apelacdo, dentre outros, aléem da elaboracdo de sumulas que
impedem o reconhecimento de recursos extraordinarios e especiais, como as Sumulas n.° 5, 7,
126 e 211 do Superior Tribunal de Justica, e as Sumulas n.° 279, 283, 285, 288, 400 e 454 do
Supremo Tribunal Federal, que prejudicam o sistema de precedentes, pois impedem a anélise
pelas Cortes de questdes relevantes e a formulacdo e superacdo de precedentes.

Tais ferramentas implicam na paralisacdo e no engessamento do sistema de
precedentes, impossibilitando que as Cortes reflitam sobre novas questdes e mudem seus
posicionamentos.

Neste sentido, WAMBIER (2009, p. 134) sustenta que a adequacao da sentenga com
as sumulas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal ndo pode servir

como requisito de admissibilidade da apelacéo, pois,

Embora a atitude de respeito aos precedentes deva ser definitivamente
incorporada a nossa cultura, parece-nos que este dispositivo além de ser, de
rigor, inconstitucional, se entendido literalmente, é uma norma
“desajeitada”.

Uma questdo que também é importante no sistema de precedentes, e que ja foi
abordada anteriormente, consiste na dificuldade de localizacdo da ratio decidendi,
especialmente no direito brasileiro, onde a dificuldade reside na individualizacdo dos
fundamentos determinantes das decisdes judiciais, principalmente dos acérddos proferidos por
6rgdos colegiados.

Por fim, é oportuno apontar que nao ha uma Unica forma de operacionalizar
precedentes, pois 0 sistema apresenta um custo, na medida em que retira do juiz a
possibilidade de dar solugdo ao caso concreto diversa daquela contida no precedente, pois nao
h& como garantir que o conteudo dessa decisdo seja sempre mais adequado ou correto do que
o precedente. (SCHAUER, 2015, p. 70).

Portanto, um sistema de precedentes legitimo implica na aplicagdo do precedente
sempre que a distincdo ndo for possivel, mesmo que a opinido do julgador seja oposta ao

entendimento adotado.



106

Contudo, o sistema de precedentes brasileiro ndo deve inviabilizar o poder-dever de
interpretacdo dos juizes, de modo a causar um engessamento do direito. Para tanto, necessario
se faz alterar a mentalidade dos juristas brasileiros a fim de criar uma cultura de precedentes
diversa da que existe hoje, tendo em mente a ideia de que possuimos um sistema de
precedentes que garante valores como a seguranca juridica, a previsibilidade, a isonomia, a
coeréncia e a integridade.

Com as previsdes do Cadigo de Processo Civil de 2015 busca-se essa formacédo de

mentalidade e criacdo de uma cultura de precedentes.

3.3 Precedentes e a Reclamacéo Constitucional

As sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal e que possuem
eficacia vinculante, podem ser cassadas por meio da Reclamacéo.

Durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, predominaram no Direito
brasileiro precedente com eficdcia meramente persuasiva. Este era invocado na argumentacao
das partes e servia na busca do convencimento dos juizes, mas nao tinham que ser
obrigatoriamente seguidos. Excepcionavam essa regra as decisdes proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade e as simulas vinculantes, que tinham que ser observadas
pelas demais instancias, sob pena de serem cassadas por meio da reclamacdo, que era ajuizada
diretamente no Supremo Tribunal Federal, sem passar pelas demais instancias, para fazer
valer tais julgados e sumulas.

Assim, o cabimento da reclamacdo mostrou-se essencial para que os entendimentos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal alcancassem eficacia obrigatoria e assim produzia-
se precedentes normativos, passiveis de imposicao a todos, por meio da reclamacao.

Com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, a reclamacgdo passa a ser
cabivel ndo apenas para impor as demais instancias os entendimentos firmados pelo Supremo
Tribunal Federal no controle concentrado de constitucionalidade e nas sumulas vinculantes,
mas também, passa a ser aplicavel para compelir os 6rgéos judiciais a respeitarem os julgados
proferidos em casos repetitivos e em incidentes de assungdo de competéncia, conforme dispde

0 artigo 988 do Cadigo, que traz as hipéteses de cabimento da medida, a saber:

| — preservar a competéncia do tribunal;
Il — garantir a autoridade das decis@es do tribunal,
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Il — 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
assuncgéo de competéncia. (BRASIL, 2015).

A grande inovacdo trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 sobre os
precedentes diz respeito sobre a possibilidade de ajuizamento de reclamacéo para afirmacéo
de autoridade de “precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de

assuncao de competéncia” (inciso IV) (XAVIER, 2015, p. 98).

Convém apenas anotar, desde ja4 que o Cédigo ndo contemplou
expressamente a possibilidade de reclamacgéo para afirmacdo de autoridade
de precedentes do Pleno do Supremo, de julgamento de recurso
extraordinario sob o regime da repercussdo geral (ainda que ndo
“repetitivo”) e de precedentes dos plenarios ou 6rgdos especiais dos tribunais
estaduais no exercicio de controle de constitucionalidade de leis estaduais e
municipais contra a Constituicdo Estadual. (XAVIER, 2015, p. 98-99).

Com relacdo as partes de uma reclamacéo, as partes sdo o reclamante, que afirma
judicialmente perante o Supremo Tribunal Federal a desobediéncia a anterior julgamento seu
ou a usurpacao de competéncia da Corte, e o reclamado, autoridade judicial ou administrativa
a quem imputado o ato do qual se extrai o desrespeito a autoridade da decisdo ou a usurpacao
de competéncia do STF.

A contraparte no processo judicial ndo €, segundo a disciplina constante da Lei
8.038/1990, necessariamente, parte na reclamacdo. N&o precisa ser indicada na qualidade de
reclamada. Contudo, caso intervenha na reclamacdo, por vontade prépria, o faz na qualidade
de assistente litisconsorcial, recebendo o feito no estado em que se encontra, devendo ser
intimada de todos os atos processuais, sob pena de nulidade. Neste sentido € a jurisprudéncia
histérica do STF:

RECLAMACAO - POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO
ESPONTANEA DO INTERESSADO - DESNECESSIDADE DO
CHAMAMENTO JUDICIAL - AUSENCIA DE OFENSA A GARANTIA
DO CONTRADITORIO - INTERVENCAO QUE SE DA NO ESTADO EM
QUE SE ENCONTRA O PROCESSO - AGRAVO IMPROVIDO. - A Lei n°
8.038/90 estabelece que qualquer interessado podera impugnar o pedido do
reclamante (art. 15). O interessado - vale dizer, aquela pessoa que dispde de
interesse juridico na causa - qualifica-se como sujeito meramente eventual
da relacdo processual formada com o ajuizamento da reclamacdo. A
intervencdo do interessado no processo de reclamacéo é caracterizada pela
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nota da simples facultatividade. Isso significa que ndo se imp0e, para efeito
de integracdo necessaria e de valida composicdo da relacdo processual, o
chamamento formal do interessado, pois este, para ingressar no processo de
reclamacdo, devera fazé-lo espontaneamente, recebendo a causa no estado
em que se encontra. O interessado, uma vez admitido ao processo de
reclamacéo - e observada a fase procedimental em que este se acha -, tem o
direito de ser intimado dos atos e termos processuais, assistindo-lhes, ainda,
a prerrogativa de fazer sustentacdo oral, quando do julgamento final da
causa. Precedente. (Rcl 449 AgR, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal
Pleno, julgado em 12.12.1996, DJ de 21-02-1997).

O contraditério, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, se estabelecia de
forma direta entre a parte reclamante e a autoridade judicial. Porém, no atual Cddigo surge a
necessidade de citacdo do beneficiario da decisdo judicial impugnada, para que ele apresente
contestacdo ao pedido deduzido na reclamagéo, no prazo de 15 dias, conforme dispde o artigo
989, inciso IlI.

Portanto, a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015 tem-se litisconsorcio unitario
e necessario entre a contraparte no processo de origem e a autoridade judicial reclamada.

O artigo 990 do Novo Cddigo reproduz o artigo 15 da Lei 8.038/1990, possibilitando
a intervencdo de qualquer interessado para impugnacao do pedido do reclamante. Ha que se
compreender que o interesse objeto do artigo 990 é o juridico, salvo se, na propria
reclamacdo, travar-se discussdo que possa conduzir ao desenvolvimento (e ndo a simples
distincdo quanto ao caso concreto) ou a superacdo do precedente, hipGtese em que a
participacdo deve ser mais ampla, ampliando-se, nessa perspectiva o conceito de terceiro
interessado. (ARENHART, 2007, p. 424-438).

Com relacdo a causa de pedir, ela é restrita, pois, consiste exatamente na
desobediéncia a decisdo do Supremo ou na usurpacdo de competéncia da Corte, sendo que
qualquer outra matéria ndo é passivel de alegacdo em reclamacdo. (XAVIER, 2015, p. 79).

Quanto ao procedimento da reclamacdo € bastante simples, uma vez que ndo
comporta incursdo a fase instrutdria. A esse respeito, 0 § 2° do artigo 988 esclarece que a
reclamacdo “devera ser instruida com prova documental, que seja dirigida ao presidente do
tribunal.”

Na visdo de Xavier (2015, p. 100),

Trata-se, evidentemente, de formalidade. Isso porque, como o § 1° do
mesmo artigo 988 estabelece a competéncia interna do 6rgdo que teve a
competéncia usurpada ou decisdo afrontada, sera plenamente possivel dirigir
a reclamacdo diretamente ao presidente deste 6rgao interno. A adocdo de tal
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providéncia, ao que parece, de forma alguma pode prejudicar o
conhecimento da medida.

A reclamacéo comporta tutela jurisdicional de urgéncia. O Cdédigo de 2015, contudo,
trata expressamente apenas de espécie de provimento acautelatério, em seu artigo 989. Além
da possibilidade de concessdo de liminar, o inciso | trata da requisicdo de informacdes da
autoridade reclamada, estabelecendo prazo de 10 (dez) dias para prestacdo, e da “citagdo do
beneficiario da decisdo impugnada”, fixando prazo de 15 (quinze) dias para apresentacdo de
“contestacdo” (inciso III).

A citacdo descrita no inciso Il ocorre apenas quando a reclamacdo é ajuizada contra
decisdo judicial, e ndo contra ato administrativo, exceto quando outro particular seja
beneficiario do ato impugnado. Trata-se de inovacao trazida pelo atual Cédigo de Processo
Civil, quanto ao entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

Deste modo, com a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil, a reclamacao passa
a ser cabivel também contra decisdes que desrespeitam 0s entendimentos produzidos pelos
tribunais de segunda instancia nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, assunto

que serd abordado a seguir.

3.4 Precedentes e os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e de assuncéo de

competéncia

Diante da atual realidade da sociedade, em que ha litigiosidade em massa, a
legislacdo processual tem se dedicado as figuras dos recursos repetitivos, fato este que se
repete no Cddigo de Processo Civil de 2015, que trata em seu artigo 928, do julgamento de
casos repetitivos como género do qual sdo espécies as decisGes preferidas em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e recursos especial e extraordinario repetitivos.

No Cadigo anterior, 0s recursos especial e extraordinario repetitivos eram objetos de
dispositivos diferentes — artigos 543-B e 543-C.

Além disso, criou-se uma nova figura, a do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e também, o incidente de assuncdo de competéncia que, embora ndo tenha relacéo
com 0s casos repetitivos, sera abordado neste trabalho.

O paragrafo Unico do artigo 928 esclarece que o julgamento dos casos repetitivos

pode versar tanto sobre questdo de direito material quanto processual.
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Assim, o Cadigo de Processo Civil atual trouxe alteracdo a ideia de jurisprudéncia
dos tribunais ordinarios ao agregar forca vinculante ao julgamento dos incidentes.

Neste contexto, os incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e de assungéo de
competéncia ajustam-se sobre a compatibilizacdo vertical que decorre do stare decisis,
segundo o qual os juizes de primeiro grau devem obedecer as decisbes dos tribunais de
segundo grau a que estiverem vinculados, conforme artigo 927, inciso Ill, do Cddigo de
Processo Civil. (XAVIER, 2015, p. 94).

Importante anotar que a instauracdo desses incidentes em segundo grau de jurisdi¢do
ndo pode servir para contrariar entendimento do STJ e do STF, prevalecendo o critério
hierarquico. Os precedentes proferidos pelas cortes superiores prevalecem.

Tratando-se especificamente dos incidentes, o que distingue um do outro é a
“repeticdo, em multiplos processos” de “relevante questdo de direito”, conforme disposto no
artigo 947 do Cddigo de Processo Civil, tendo em vista que, se houver a efetiva repeticdo de
processos sera cabivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, cabivel também
quando houver risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica.

Caso néo haja repeticdo de processos, mas a questdo de direito seja dotada de grande
repercussao social, caberd o incidente de assun¢do de competéncia.

O incidente de assuncdo de competéncia ocorre na hipoOtese de julgamento de
relevante questdo de direito, com grande repercussao social, que ndo se repita em mdaltiplos
processos. Nesta situacao, o relator podera propor que o feito seja julgado por 6rgao colegiado
que o regimento interno do tribunal indicar, e a sua decisdo vinculara todos os juizes e 6rgaos
fracionarios, no ambito da jurisdicdo do tribunal, conforme dispde o artigo 103-A da
Constituicao Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

O § 4.° do artigo 947 indica que é conveniente a utilizacdo do incidente de assuncao
de competéncia para “a prevencdo ou a composi¢ao de divergéncia entre camaras ou turmas
do tribunal”, o que d4 a entender que o incidente de assuncdo de competéncia, embora nao
pressuponha “repeti¢do em multiplos processos”, versara sobre questdo que, ao menos, tenha
algum potencial de repeticéo.

O § 3° estabelece a sujeicao dos juizes e orgaos fracionarios ao acordao proferido em
incidente de assungdo de competéncia, exceto se houver revisdo da tese. Essa sujeicdo €

instrumentalizada por meio de reclamacao.



111

Xavier (2015, p. 95) observa que a assuncdo de competéncia pressupfe alguma
reiteracdo da questdo de direito e que venha a ter pouca repercussdo pratica, devendo

prevalecer o incidente de resolucdo de demandas repetitivas:

Alids, como se viu que a prépria assuncdo de competéncia, ao objetivar
prevenir ou compor divergéncia entre 6rgdos fracionarios de um tribunal,
pressupde alguma reiteracdo da questdo de direito, é possivel imaginar que,
dado o conceito juridico indeterminado (“repeticdo em multiplos processos”)
que a extrema do incidente de resolugéo de demandas repetitivas, a primeira
(a assungdo de competéncia) possivelmente venha a ter pouca repercussao
pratica. Vale dizer, na duvida quanto a configuracdo da “repeticdo em
multiplos processos”, como se trata de critério subjetivo, possivelmente os
tribunais optardo por entender presente a repeticdo e instaurar o segundo, e
nado o primeiro tipo de incidente.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, disposto nos artigos 976 a 987 do
Cadigo de Processo Civil objetiva transferir a l6gica que permeia o julgamento de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos ao segundo grau de jurisdi¢cdo. Tanto é assim que 0
Caodigo atual trata o julgamento dos casos repetitivos como género de que sdo espécies 0s
recursos especial e extraordinario repetitivos e o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Assim, como na hipotese dos Recursos Especial e Extraordinario, em que compete
ao presidente do tribunal a quo selecionar dois ou mais recursos-paradigma e encaminha-los
ao respectivo tribunal superior para julgamento, conforme ja foi abordado no capitulo
anterior, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em segundo grau, o relator do
feito selecionara dois ou mais casos representativos de controvérsia e 0s remetera a apreciacdo
do drgdo colegiado do tribunal indicado pelo regimento interno como competente para este
fim.

Nos casos de Recurso Especial, Recurso Extraordinario e Incidente de Resolucédo de
Demandas Repetitivas, a decisdo proferida nos recursos representativos devera ser replicada
nas demandas semelhantes. Nestes casos a decisdo dos casos-paradigmas vinculara os 6rgéos
judiciais sujeitos ao tribunal vinculante e seu desrespeito ensejara o cabimento de reclamacéo
perante o Supremo Tribunal Federal.

Os pressupostos para a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas

repetitivas, de acordo com artigo 976, sao: “I — efetiva repeticdo de processos que contenham
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controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito”; e “II — risco de ofensa a isonomia
e a seguranga juridica”. Trata-se de requisitos cumulativos, e ndo alternativos.

O julgamento do incidente, segundo o artigo 978, cabera ao 6rgdo, indicado pelo
regimento interno, dentre os responsaveis pela uniformizacéo da jurisprudéncia no tribunal.

A exemplo da decisao de afetacdo dos recursos repetitivos, a admissao do incidente
tem o conddo de suspender todos 0s processos pendentes sob tramitacdo no territério de
competéncia do tribunal (artigo 982, 1). Essa suspensdo durara por 1 (um) ano (artigo 980,
paragrafo unico), somente podendo ser estendida por “decisdo fundamentada do relator”.

E importante observar que o efeito suspensivo automatico aos recursos excepcionais
é medida ligada a preservacao da seguranca juridica. 1sso porque cabe ao STF e ao STJ dar a
palavra final acerca das questdes que sdo de sua competéncia. Assim, ha que se aguardar que
essas Cortes se manifestem acerca da questdo, no recurso interposto contra a decisdo do
incidente, a fim de aplicar-se a tese, agora ndo apenas nos feitos sobrestados no ambito do
tribunal em que instaurado o incidente, mas ainda em todo o territorio nacional.

Nesse sentido é a previsdo do § 3° do artigo 982, segundo a qual o STF ou 0 STJ, no
ambito de sua competéncia, podem determinar a suspenséo de todos 0s processos que versem
sobre a matéria em tramitacdo no territério nacional, a fim de que seja aguardada a resolucéao
do incidente e a eventual interposicdo de recurso especial ou extraordindrio. Caso nao
interposto recurso da decisdo do incidente, cessa tal suspensdo (artigo 983, § 5°).

Portanto, com o Cddigo de Processo Civil de 2015 passam a constituir precedentes
normativos os precedentes produzidos em controle concentrado, as simulas vinculantes, os
julgados nos recursos extraordinario e especial repetitivos, os entendimentos proferidos no
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, em segunda instancia e os entendimentos
firmados em incidente de assungdo de competéncia, ao se apreciar questdo de direito com
grande repercussao social.

3.5 O sistema de precedentes e a busca de seguranca juridica na resolucédo de conflitos

no atual cenario juridico do pais

As transformac@es sociais ocorridas na ordem juridica nacional, como a valorizagdo
dos direitos fundamentais e a ampliacdo do acesso aos Orgdos judicidrios, geram crescente
procura pelo exercicio da jurisdicdo com demandas, que, muitas vezes, tratam de matéria

sobre a qual ja foi firmado entendimento sobre o tema.
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O excesso de demandas na esfera judicial ocasionou a necessidade de serem
repensadas as técnicas de solucao desses conflitos.

O estudo do direito comparado deve atender as peculiaridades de casa regido. Porém,
com a globalizacdo, h&d uma procura por auxilio no raciocinio desenvolvido por outros paises,
com o intuito de solucionar questdes conflitantes no ordenamento juridico patrio.

O sistema civil law, de origem romano-germanica, adotado pelo direito brasileiro,
por ter se aproximado ao sistema common law, de origem anglo-saxénica, numa revisao
proativa, passou a reconhecer o intenso valor de que é dotada a jurisprudéncia como fonte do
Direito.

Assim, é notoria a presenca de institutos tipicos da common law em sistema de paises
da civil law, como o Brasil, assim como também ha presenca de institutos tipicos da civil law
nos paises do sistema da common law. Neste sentido, houve um amadurecimento no direito
brasileiro com relacéo a teoria dos precedentes judiciais.

Apesar de certa contrariedade existente, a utilizacdo dos precedentes judiciais no
Brasil tem crescido diariamente, ndo se podendo mais ignorar tal realidade.

Fundamentam a vinculacdo dos precedentes tanto a justica como a igualdade, por
permitirem que casos semelhantes sejam julgados de forma igual ou ao menos semelhante,
com escopo de evitar a injustica e a inseguranca juridica que permeiam muitas decisfes
judiciais.

Conforme j& mencionado, o sistema juridico brasileiro adota a lei como fonte
primordial em decisdes judiciais. Porém, em um ordenamento no qual a igualdade é direito
fundamental, ndo deve ser admitido que o mesmo tribunal decida de maneira distinta casos
iguais.

Assim, o0s precedentes, se bem empregados, podem solucionar o problema de
decisOes tdo conflitantes em casos tdo semelhantes, concretizando-se decisdes mais céleres e
justas, transformando a jurisdicdo em uma atividade criativa da norma juridica do caso
concreto.

Lenio Luiz Streck (2014, apud SANTOS JR.; FRANZE, 2014, p. 10-12) assinala que
no Brasil ndo ha precedentes como ensinado na common law, sendo equivoco pensar que as

sumulas sdo como os precedentes:

Néo basta a edi¢do de uma sumula, por exemplo, para falar-se que o sistema
nacional se aproxima do sistema common law, porque a parte vital daquele
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sistema é que os tribunais ndo podem exarar regras gerais, em abstrato, mas
apenas em fungéo dos fatos da disputa que séo trazidos a exame.

Para Danilo Rinaldi dos Santos Jr. e Luis Henrique Barbante Franzé (2014, p. 14), o
Brasil ndo tem a tradicdo de respeitar os precedentes, tratando-se, portanto, de uma questéo
cultural, tendo em vista que o proprio ensino juridico brasileiro ndo valoriza as decisdes dos
tribunais, preferindo as regras a aplicacdo do direito em casos concretos.

A jurisprudéncia tem func¢@es importantes no ordenamento juridico brasileiro, dentre
as quais interpretar e delimitar o alcance da lei e adequé-la no tempo, de acordo com as
necessidades da realidade social no momento de aplicacdo da lei.

Ela é reflexo do sistema romano-germanico adotado pelo Brasil e, por isso, tem
carater complementar ao direito vigente, diferente do que ocorre em paises de tradi¢do anglo-
saxdnica, onde as decisdes séo fontes do direito, formando precedentes vinculantes.

A uniformizacdo da jurisprudéncia pode originar sumulas, que séo utilizadas apenas
como orientacdo de interpretacdo, sem qualquer ligacdo com o0s casos e julgamentos que as
originaram. Atuam somente como mecanismo de definig&o e sentido das leis.

De acordo com Marinoni (2013, p. 215), as sumulas fazem parte de uma linguagem
que descreve as decisdes. Porém, ndo possuem as mesmas garantias de um precedente, tendo
em vista que no procedimento de elaboracdo delas ndo estdo presentes as partes que deram

origem a formacao da tese juridica:

Para que exista precedente ndo basta apenas um enunciado acerca de questao
juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha sido elaborado em
respeito & adequada participacdo em contraditorio dos litigantes e, assim,
tenha surgido como um resultado do processo judicial, ou melhor, como um
verdadeiro resultado do debate entre as partes.

No atual direito brasileiro a coisa julgada material incide apenas sobre o dispositivo
da sentenca, ndo abrangendo os fundamentos. Este limite da coisa julgada material é uma
caracteristica do civil law, onde os fundamentos tem importancia apenas para as partes, ao
contrario do que ocorre no common law, em que os fundamentos tém importancia para os
demais jurisdicionados.

A Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 criou as sumulas vinculantes, objetivando
garantir a uniformidade da interpretacdo do texto constitucional ou legal e resolver a questdo

da inseguranga juridica.
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E notoério que a jurisprudéncia tem influenciado os operadores do direito e tem
fundamentado sentencas dos magistrados brasileiros, consolidando posicionamentos e
entendimentos.

Porém, ela ndo é uma manifestacdo da teoria dos precedentes vinculantes, e com eles
ndo pode ser confundida, conforme dispGe o jurista Carlos Maximiliano (1980, p. 187):
“Contribui como precedentes legislativos, para o Direito Consuetudindrio; porém nao se
confunde com eles, nem com o uso.”

Quanto a esta diferenca entre precedentes e jurisprudéncia, Michele Taruffo (2014)
expressa que hd uma distingdo de carater quantitativo:

Quando se fala do precedente, faz-se geralmente referéncia a uma decisdo
relativa a um caso particular, enquanto quando se fala da jurisprudéncia faz-
se, normalmente, referéncia a uma pluralidade frequentemente muito ampla
de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos. A diferenca nao é
apenas do tipo semantico. O fato é que, nos sistemas fundados tradicional e
tipicamente no precedente, geralmente, a decisdo que se assume como
precedente € uma s6; no mais, poucas decisfes sucessivas vém citadas em
apoio ao precedente. [...] nos sistemas — como 0 n0SSO — em que e evoca a
jurisprudéncia, faz-se referéncia geralmente a muitas decisdes: as vezes, sao
dezenas ou até mesmo centenas, embora nem todas venham expressamente
citadas.

Frequentemente as sumulas e jurisprudéncias sdo utilizadas sem uma analise
comparativa dos casos, causando confusdo entre o real significado da aplicacdo da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais. Os trechos de decisdes usados fora de contexto,
sem qualquer relacdo com a situagdo fatica originaria, demonstra a crise do sistema juridico
atual. J& o precedente judicial esta relacionado aos fatos de um determinado caso, 0 que
impossibilita a sua aplicacdo em casos posteriores a partir da simples verificacdo da ementa
do julgamento, pois se trata de uma questdo juridica, inseparavel do caso que Ihe deu origem
(RAMIRES, 2010, p. 68).

Assim, para que a decisdo judicial seja fundamentada em um precedente deve-se
analisar se existe analogia entre 0s casos.

A liberdade de interpretacdo dos juizes, calcada no principio do livre convencimento
motivado do juiz, ndo pode desestruturar a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes
judiciais.

Neste sentido, Hans Kelsen (2006, p. 278) destacou a necessidade de respeito aos
precedentes: “A decisdo judicial de um caso concreto ¢ vinculante para a decisdo de casos

1dénticos pelo fato de a norma individual que ela representa ser generalizada.”
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A abordagem sobre o precedente judicial e sua influéncia no sistema juridico é tema
de grande relevancia no direito processual, pois ele constitui uma das fontes do direito, ao
lado da lei, do costume, da doutrina e dos principios gerais.

Devido ao fato do ordenamento juridico brasileiro ter raiz romano-germanica, por
tradicdo, ser reconhecia as decisdes judiciais eficacia meramente persuasiva.

E neste sentido, 0 Novo Cddigo de Processo Civil trouxe uma grande evolucgéo, pois,
apesar de ndo conter capitulo expresso sobre os precedentes judiciais, eles se acham presente
de forma esparsa no Codigo, que torna obrigatéria a fundamentacdo das decisdes judiciais e a
uniformizacéo da jurisprudéncia, conforme ja abordado neste trabalho.

A uniformizacdo almejada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 trard maior
seguranca juridica e previsibilidade nas decis@es, fazendo com que um dos grandes problemas
do judiciario nacional seja amenizado, qual seja 0 excesso de demandas.

Resta claro que o Cddigo de Processo Civil demonstra preocupacdo com a
estabilidade das decisbes judiciais e com a seguranca juridica, tdo almejada pelo nosso
sistema juridico e valorizada pela Constitui¢do Federal.

Neste sentido, a teoria dos precedentes judiciais se mostra de grande relevancia para
a garantia da seguranca juridica nas decisdes judiciais.

Por isso, o aperfeicoamento dos institutos ja existentes e a vinculacdo aos
precedentes judiciais € uma urgéncia do Poder Judiciario, com o intuito de minimizar a crise
no sistema juridico brasileiro, que sofre com o excesso de demandas e, consequentemente,

garantir a tdo almejada seguranca juridica.
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CONCLUSAO

A tdo almejada seguranca juridica, objeto do presente trabalho, tem grande
relevancia no direito brasileiro atual, sendo tratada como principio constitucional.

As transformacdes sociais ocorridas na ordem juridica nacional, como a valorizacéo
dos direitos fundamentais e a ampliacdo do acesso aos Orgdos judiciarios, ocasionam a
crescente procura do jurisdicionado pelo exercicio do direito de acdo, que, muitas vezes,
tratam de matéria sobre a qual ja foi firmado entendimento sobre o tema.

O excesso de demandas na esfera judicial culminou com a necessidade de serem
repensadas as atividades jurisdicionais na resolucdo dos conflitos juridicos. Desse modo, apés
analisar o contexto em que se formaram e desenvolveram o common law e o civil law, foi
demonstrado que diversos fatores proporcionaram a aproximacgdo entre as duas familias,
dentre as quais se pode destacar o constitucionalismo do direito.

Sobre esse aspecto o trabalho observou uma tendéncia do direito brasileiro no
amadurecimento de uma teoria de precedentes judiciais, e para isso, 0s operadores do Direito
necessitam conhecer suas caracteristicas e pontos fundamentais.

Neste sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 traz importante inovacdo que
oferece grande possibilidade para que a doutrina e a jurisprudéncia no Brasil voltem cada
vez mais seus olhares para a seguranca juridica nas decisdes, através da boa técnica
decisoria, como forma de aumento da sua qualidade e da garantia da seguranca juridica e da
estabilidade, pautadas pelos precedentes judiciais.

Sobre a seguranca juridica, no primeiro capitulo deste estudo foi analisado
primeiramente seu aspecto axioldgico, como um dos principios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, para, em seguida, pontuar possiveis conceitos sobre seu significado
e importancia no ordenamento patrio.

Nesta linha, busca-se suas dimensdes com a certeza, previsibilidade e estabilidade
do direito e sua importancia no sistema de precedentes judiciais, sendo o objetivo principal
a ser alcancado em um sistema que adota os precedentes.

Ressalta-se que a analise da adocdo de um sistema de precedentes deve partir do
exame dos fundamentos em que sdo pautados determinado sistema juridico. E nesse ponto foi
analisada a importancia dos precedentes como instrumento da seguranca juridica.

Feitas essas pontuacdes, ainda no Capitulo I, abordou-se, resumidamente, os dois

sistemas utilizados no direito ocidental, quais sejam civil law e common law, sobre os quais
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refletiu-se acerca da origem e dos pontos historicos essenciais do desenvolvimento de cada
sistema, suas influéncias nos Estados, suas aplicabilidades e as suas relagbes com a
seguranca juridica.

Abordou-se, também, o impacto que o constitucionalismo teve no civil law, que
passou a valorizar os principios constitucionais, inclusive a busca pela seguranca juridica,
bem como os precedentes judiciais na common law, os precedentes vinculantes, a razéo de
decidir de um precedente, e as técnicas de aplicacdo de distingdo e superacdo de um
precedente.

Além das razBes determinantes do precedente, outros mecanismos também foram
verificados, como a possibilidade de distincdo do precedente (distinguishing) e a técnica de
superacdo do precedente (overruling), que garante o ndo engessamento do direito, além do
obiter dictum, que corresponde aos argumentos do precedente e, apesar de ndo vincularem a
deciséo, possuem influéncia sobre ela.

Da analise desses mecanismos, verificou-se a compatibilidade e conveniéncia de sua
observacdo na aplicacdo ou revogacdo de um precedente, como forma de garantir maior
seguranca juridica ao ordenamento.

No capitulo I, tratou-se de trazer em tela o problema central da pesquisa, que é a
falta de seguranca juridica nas decisdes judiciais no direito brasileiro, decorrente da
desuniformizacdo existente no pais, bem como a utilizacdo dos precedentes nos tribunais
superiores como tentativa de uniformizar a jurisprudéncia, para o fim de proporcionar maior
seguranca juridica aos jurisdicionados.

Como observado no decorrer deste capitulo, num sistema formado por distintos
Orgdos jurisprudenciais, como € o caso do sistema juridico brasileiro, é evidente o surgimento
de decisbes conflitantes para situacOes juridicas semelhantes. Este excesso de entendimentos
diferentes quando existe posicionamento consolidado sobre a matéria em tribunal superior
reduz a confiabilidade dos jurisdicionados no sistema jurisprudencial.

Justamente por este motivo, no capitulo 11l abordou-se a aproximacdo dos sistemas
civil law e common law, através da constitucionalizac@o do direito brasileiro, e 0 consequente
respeito aos precedentes.

Na sequéncia, buscou-se explicar as inovagdes trazidas pelo Novo Cddigo de
Processo Civil, principalmente com a valorizagédo dos precedentes e da fundamentacdo das
decisbes judiciais, demonstrando um avanco em direcdo ao processo justo, que traz

estabilidade e seguranca juridica; com a valorizagdo dos principios constitucionais em seu
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texto, além da uniformizacdo da jurisprudéncia; com a utilizacdo de ferramentas capazes de
inibir os recursos repetitivos e coibir a litigiosidade em massa, fazendo com que as
jurisprudéncias dos tribunais superiores alcancem eficacia obrigatdria e sejam respeitadas,
produzindo-se, deste modo, precedentes normativos, para o fim de proporcionar maior
seguranca juridica ao ordenamento patrio.

Importante observar que as ferramentas processuais adotadas pelo Cdédigo de
Processo Civil de 2015, como o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, pretendem
proporcionar maior seguranca juridica, uma vez que € requisito para a sua instauracdo o grave
risco de gerar inseguranca decorrente da existéncia de decisOes divergentes em casos
semelhantes.

Assim, a utilizacdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro busca proporcionar
seguranca juridica na resolucdo dos conflitos.

Porém, apesar da jurisprudéncia e dos precedentes desempenharem papel relevante
no ordenamento juridico brasileiro, ainda ndo ha proposicées bem definidas, carecendo de
alteracdes legislativas para que seja conferido tratamento sistematico e harmoénico ao assunto.

Deste modo, para que os precedentes judiciais possam cumprir a sua fungédo de
garantir a seguranca juridica nas decisdes judiciais, ndo basta apenas serem feitas alteracoes
na legislacdo. E necessério que as normas sejam coerentes com os principios constitucionais e
com a propria sistematica processual brasileira, garantindo a possibilidade de superacdo do
precedente quando for preciso.

Além disso, é imprescindivel que juizes e tribunais efetivamente respeitem seus
préprios precedentes e aqueles formados por 6rgaos superiores.

Diante da nova realidade dos precedentes judiciais, com o advento do Novo Codigo
de Processo Civil, resta uma esperanca para ver a justica sendo efetivada por meio de uma
concreta e devida aplicacdo do direito, com respeito as decisdes ja empregadas em casos
solucionados, ressaltando a forca vinculante destas para os juizes que irdo se manifestar em
casos semelhantes tendo tais decisGes como parametros, concretizando-se decisfes mais
céleres e justas, sem que o Direito deixe de evoluir de modo construtivo.

Assim, compete ao legislador brasileiro acompanhar a evolugdo constante da
sociedade e proporcionar meios necessarios ao acesso a justica e a isonomia. Compete,
também, aos construtores do direito utilizar as ferramentas disponiveis para solucionar a crise
de eficacia do direito brasileiro e garantir a valorizagcdo dos principios fundamentais e da

seguranca juridica.
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Portanto, o que se visualiza no presente trabalho € que o sistema de precedentes é
uma poderosa ferramenta para equalizar as decisdes judiciais em casos iguais e eliminar a

inseguranca juridica que hoje permeia o sistema juridico brasileiro.
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