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Area do Direito: Constitucional
Resumo:

O Codigo de Processo Civil de 2015 traz, dentre vdrias outras novidades, a ado¢do do modelo de
precedentes judiciais vinculantes. Dessa forma, entender o instituto da Stare Decisis, de sua forma aos
seus efeitos, bem como sua correlacdo com o sistema processual patrio é fundamental para a correta
aplicagdo dos precedentes nos julgamentos. Assim, o primeiro ponto a ser abordado no presente artigo
sdo as nocdes basilares do modelo, apresentando seus institutos e aspectos relevantes. No segundo
momento, passa-se a andlise do modelo em relacdo ao sistema processual brasileiro, verificando sua
adequacdo constitucional e destacando as novas normas positivadas. Por fim, busca-se analisar o
fendmeno sob a perspectiva da fun¢do dos tribunais supremos brasileiros, estudando a pertinéncia dos
precedentes e os efeitos da adoc¢do do modelo.

Abstract:

The new Brazilian procedure code provides, among several others news, the adoption of Precedent
model. Thus, understanding Stare Decisis institute, of its forms to its effects, as well as its correlation with
the Brazilian procedural system, is critical for successful application of precedents in judgments.
Therefore, the first point to be addressed in this paper are the basic notions of the model, with its
relevant institutions and aspects. Secondly, its goes to the model analysis in relation to the Brazilian legal
system, checking its constitutional adequacy and highlighting the new standards. Finally, it seeks to
analyze the phenomenon from the perspective of the role of the Brazilian Supreme Courts, studying the
relevance of Precedents and the effects of the adoption of the model.

Palavra Chave: Novo Codigo de Processo Civil - Precedentes - Stare Decisis - Ratio decidendi - Obiter
dictum - Funcdo nomofildcica - Cortes Supremas - Overruling - Distinguishing.
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Precedentes sdo todas as decisdes jurisdicionais anteriores ao julgamento de determinado feito. Sdo,
assim, resolucdes de uma mesma questdo juridica que, posta para andlise do judicidrio, ja conta com
decisdo em caso similar.? Em outras palavras, tratam-se de decisdes modelos, paradigmas, que servem
como ponto de partida para a nova apreciacéo judicial. 2



Evidencia-se, assim, que, havendo direito, os precedentes existirdo, sendo esses essenciais a atividade
jurisdicional. Isso porque, em verdade, a "tomada de decisdes para resolucdo de casos concretos é o
momento fundamental da experiéncia juridica".3

Nesse sentido, independentemente da adogdo da doutrina do Stare Decisis, se ha direito, ha precedentes,
que serdo valorados diferentemente pelos sistemas. Dessa forma, a caracteristica da vinculacdo ou da
persuasdo no trato dos precedentes é fruto de uma opcéo legislativa e da cultura juridica de determinada
sociedade, denotando-os, ou ndo, importancia.4

Note-se, pois, que, apesar de ser possivel concluir que toda decisdo é um precedente, é imperioso
perceber que nem toda decisdo sera seguida como um precedente. Isso porque, em ultima andlise, nem
todo julgado trata de questdo que serd, eventualmente, apreciada novamente pelo judiciario.>

Além disso, nem toda decisdo terd aptiddo para a criacdo ou defini¢cdo de uma norma, o que se configura
essencial para a utilizacdo dos precedentes. H4 que se perceber, por exemplo, que decisdes obsoletas,
cujos fundamentos encontram-se superados pela doutrina e jurisprudéncia do local, ndo devem ser
seguidas, excepcionando-se a normativa dos precedentes. 6

H4 quem, no entanto, reduza o significado do termo, utilizando-o para se referir, inapropriadamente, a
ratio decidendi ou razdes de decidir. E, em verdade, uma abreviacdo do termo "norma precedente" para,
simplesmente, "precedente”, delimitando-o a parcela do ato decisério que sera utilizado posteriormente
como fonte normativa.’ Dessa forma, o vocabulo precedente judicial pode significar a propria norma
aplicada pela corte, enquanto elemento a fundamentar decisées futuras.®

Seria, pois, 0 "pronunciamento judicial que, por sua autoridade e consisténcia, deveria ser adotado por
outros juizes como padrdo para a decisdo de casos semelhantes".? O precedente, pois, configura uma
regra juridica, utilizada pelos julgadores para fundamentar uma decisdo anterior, que venha a ser
utilizada como base para posterior deciséo. 10

Assim, ha dois conceitos de precedentes adotados na doutrina, ambos importantes para a compreensao
da matéria. H4 os que entendem o precedente como sendo qualquer decisdo judicial, sendo sua aptiddo
para fundamentar decisdes posteriores e a importancia e forma de sua utilizacdo no sistema fruto de
uma determinacdo legal classificatéria. Por outro lado, alguns reduzem o significado do termo, para
abranger, apenas, a norma extraida da decisdo a ser utilizada como precedente posteriormente.

Neste trabalho, adota-se a primeira opc¢do conceitual, posto que, ante a propria etimologia do termo,
configura-se mais adequada. Dessa forma, imperioso destacar os critérios legais de classifica¢do que
dotam, aos precedentes, natureza vinculante e persuasiva.

Antes, no entanto, parece importante estabelecer a funcdo dos precedentes no sistema juridico. Ou seja,
perceber nas decisdes judiciais seu papel enquanto fonte do direito e diferencid-la de outros institutos
afins.

O estudo das fontes do direito, peculiar a teoria geral, denota uma dupla acepcdo ao termo, podendo
significar tanto a origem do direito objetivo, quanto o seu veiculo de conhecimento.!! Nesse sentido, faz-
se necessaria uma andalise dos precedentes enquanto instrumento normativo para delimitar sua
pertinéncia enquanto fonte. 1%

De inicio, perceba-se que as fontes do direito sdo estruturas normativas, ou seja, ha a necessidade da
existéncia de alguém, dotado de um poder de decidir ou optar por seu conteudo, elegendo aquilo que
deve ser seguido erga omnes.'3 Em outras palavras, as fontes do direito devem ser entendidas como
aqueles fatos ou atos que, conforme o ordenamento juridico, sdo capazes de produzir normas



juridicas. 14

Estabelecidas tais premissas, pois, parece tranquila a compreensdo dos precedentes como fonte do
direito. Isso porque, entendendo-se o0 juiz enquanto ente dotado de poder para emissdo de enunciados
normativos1® e os precedentes como norma, fica clara a aptiddo destes para figurarem no rol das fontes
normativas. Basta, assim, a compreensdo de que as fontes sdo responsaveis por por, no sistema, normas
juridicas, notadamente sua funcéo. 16

Ao se caracterizar os precedentes como fonte do direito, diga-se, denota-se a natureza de norma geral ao
instituto. £ que, a partir da atuacéo de juizes dos casos subsequentes, é possivel se extrair, do precedente,
uma norma aplicavel aos casos futuros. E importante se destacar, pois, que a regra de direito extraida
dos precedentes ndo se forma implicita ou explicitamente pelo juiz da primeira causa, mas decorre dos
juizes que, posteriormente, utilizardo aquela decisdo,” sendo esta, originariamente, intimamente ligada
aos fatos que lhe deram origem e destinada a resolucéo, apenas, daquele caso concreto. 18

Assim, o precedente é a forma, o continente, e ndo se pode confundi-lo com a norma que dele pode ser
extraida, sendo, pois, um instrumento para a criacdo das normas através do exercicio da jurisdi¢do.? As
decisdes, portanto, por se caracterizarem como precedentes, sdo fontes do direito, sendo possivel se
extrair normas juridicas capazes de fundamentar novos julgados.

E importante, para fins de melhor delimitacdo conceitual dos precedentes, diferenciar o instituto de
outros que, por sua origem comum nas decisdes judiciais, podem com ele se confundir. Aborda-se, aqui,
os institutos da jurisprudéncia, da ementa, das sumulas e da coisa julgada, apenas com o intuito de
estabelecer os critérios de distingao.

A forca normativa da jurisprudéncia,2? de inicio, pressupde um grupo de precedentes capazes de indicar
a interpretacdo dada pelo tribunal a determinada questdo, enquanto que o precedente se reporta a
apenas uma decisdo, com forca normativa reconhecida. Diferem-se, ainda, pela forma de producéo, de
modo que a jurisprudéncia exige um conjunto de decisdes em determinado lapso temporal, sendo sua
formacio bem mais complexa que a dos precedentes. !

Ementa consiste no elemento facultativo das sentencas, que serve para simplificar o acesso aos
posicionamentos do tribunal, consistindo em verdadeiro resumo da decisdo e facilitando sua divulgacéo
e documentacio.?? O problema, em verdade, é a cultura juridica que se estabeleceu de, para citar a
"jurisprudéncia”, apenas considerar os verbetes ementdrios e considera-los o nucleo essencial dos
julgados. O equivoco metodoldgico pode, em verdade, gerar o fracasso do sistema dos precedentes,?3
haja vista que, para sua correta aplicacdo, é preciso se extrair a razdo de decidir do julgado (conforme
itens infra), o que ndo correspondera a ementa. Assim, destaca-se que a ementa é apenas um resumo do
julgado, sendo um instrumento importante para catalogacdo, organizacdo e divulgacdo das decisdes dos
tribunais, >4 mas néo se confunde com o precedente.

As sumulas dos tribunais, por sua vez, contém enunciados gerais e abstratos, oriundos de decisdes, e que
possuem procedimento de criagdo proprio. A necessidade de sua existéncia é fruto de um sistema em que
a eficacia obrigatdria dos precedentes é inexistente.25 Isso porque, em se considerando os precedentes
como fontes normativas, sendo possivel a fundamentacéo pautar-se, pois, em uma Unica decisdo, ndo ha
mais utilidade para os enunciados sumulados pelos tribunais. 26

Dessa forma, enquanto os precedentes sdo operados através do método abdutivo e comparativo, com a
analogia entre fatos e fundamentos das relacdes juridicas, as simulas consistem em verbetes gerais e
abstratos, aplicados de forma semelhante ao texto legal, dissociando-se, portanto, dos fatos que a
originaram. Assim, ndo se pode negar que "a sumula vinculante, embora ndo seja lei, tenha forca de lei,



na medida em que se reveste de suas caracteristicas essenciais, quais sejam, é geral, abstrata, impessoal e
obrigatdria".27-28

Por fim, faz-se necessario distinguir os precedentes da coisa julgada, sendo ambos institutos derivados da
sentenca judicial. A confus@o entre eles é justificada pela utiliza¢do, comum, de palavras como "caso",
"julgamento" ou "decisdo", sendo utilizadas como sinénimos dos dois termos técnicos. Ademais, ambos
tém como fundamento a seguranca juridica, sdo limitantes da atuacdo das partes e vinculam os
julgadores subsequentes. 29

Nesse contexto, a coisa julgada vincula-se a relacdo processual concreta, sendo o efeito da sentenca
definitiva que p6e termo a controvérsia, tornando imutavel e vinculativo, para as partes e para 0s 6rgaos
jurisdicionais, o conteudo da decisdo.3 J4 o precedente, por outro lado, serve para dirimir questdes
relacionadas ao plano juridico, uniformizando a interpretacdo de uma norma ou a delimitacdo da
hipétese fatica abstrata.

As diferencas sdo, portanto, marcantes na esséncia dos institutos. Enquanto que a coisa julgada vincula
todos os juizes, independentemente do grau de hierarquia, determina a imutabilidade das decisdes e
vincula apenas as partes interessadas naquela relacdo, os precedentes sé poderdo vincular os juizes
hierarquicamente inferiores, posto que os demais graus ainda podem revisar a tese, preocupam-se com a
continuidade, mas admitem mudanca, e esta afeto a todos os jurisdicionados. 3!

Assim, apesar de serem todos oriundos de decisdes judiciais, os precedentes ndo se confundem com a
jurisprudéncia, a ementa, as sumulas e a coisa julgada. Sdo institutos dispares, que convivem, mas que
ndo devem ser confundidos, sob pena de ma aplicac¢do dos sistemas.

O precedente, conforme exposto em itens supra, é toda decisdo judicial, sendo certo que, havendo direito,
ha precedentes. Isso porque, de fato, todo sistema juridico moderno funciona a partir de decisdes
imperativas, o que justifica a difusdo da necessidade de fundamentacéo das decisdes. 32

Néo resta duvida, pois, que em todos os sistemas juridicos, independentemente de sua origem, hd
precedentes, sendo, ao menos, fonte de experiéncia.33 Questdo diversa, no entanto, é a forca que os
precedentes tém no ordenamento juridico. Essa, em verdade, depende de uma opgao legislativa, sendo
certo que, a depender da cultura juridica do pais, Common law ou Civil law, dar-se-4& maior ou menor
importancia para a aplica¢do do direito em respeito aos precedentes. 34

Fato, portanto, que ha precedentes judiciais mesmo em sistemas oriundos da Civil Law, ndo havendo, no
entanto, em regra, vinculagdo dos magistrados a quaisquer deles. E possivel, entretanto, como ocorre em
alguns dispositivos brasileiros da sistemadtica vigente, que os precedentes funcionem como suporte fatico
para o surgimento de algum ato juridico.35 E o que ocorre, por exemplo, com a edi¢do de enunciados

sumulados vinculantes pelo STF, com o permissivo do art. 103-A da “* CF/1988, e com o julgamento
prima facie de improcedéncia, nos termos do art. 285-A do CPC/1973, que requer decisdes prévias naquele
sentido.

Dessa forma, a partir da eficdcia atribuida aos precedentes pela legislacdo, é possivel classifica-los em
dois tipos: obrigatoérios e persuasivos. Estes caracterizam-se pela faculdade dos julgadores de segui-los,
ou seja, ndo ha uma obrigatoriedade em sua aplicacdo e pode o julgador, querendo, deixar de seguir o
precedente sem que tal ato constitua um erro.36 Servem, pois, apenas como argumento para o
convencimento do juiz, podendo este adota-lo ou néo.

Precedentes obrigatérios, ou vinculantes, por outro lado, sdo aqueles que criam, no julgador, um dever
de observancia, sob pena de incidir em erro, podendo ser error in procedendo ou error in judicando.
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Dessa forma, caso a decisdo judicial ndo respeite um precedente vinculante, serd passivel de revisdo
pelas vias recursais disponiveis. 3’

H4, ainda, quem acrescente a categoria dos precedentes com relativa eficdcia vinculante, ao se referir aos
poderes do relator e do juiz de encurtarem a marcha processual, como, por exemplo, no caso da sumula
impeditiva de recurso, presente no art. 557 do CPC/1973.3% Ndo parece, no entanto, haver qualquer
utilidade nessa ampliacéo classificatdria.

Isso porque, em ultima analise, todos os precedentes vinculantes sdo relativos, na medida em que possam
ser superados pelas técnicas do sistema de precedentes, a ser abordadas em itens infra. Além disso,
diferencia-se essa categoria pelo 6nus argumentativo, no caso dos vinculantes, o que, em verdade, ndo se
limita aos precedentes obrigatorios, uma vez ser caracteristico, pela eficicia do requisito de

fundamentacdo a luz do contraditério-influéncia, de qualquer argumentacdo aduzida pela parte,
inclusive no tocante aos precedentes persuasivos.3?

H4a, ainda, quem, em virtude de fatores extrinsecos aos precedentes, proponham classifica¢cdes mais
complexas.“? N&o se vislumbra, de inicio, maiores utilidades*! para as categoriza¢des propostas, mas é
relevante apresentar as razdes de suas inutilidades. £ que, em verdade, tais classificacdes se baseiam
numa falha, ou seja, tem por base a carga argumentativa do precedente, o que, em ultima andlise, s6
pode ser aferido casuisticamente. De fato, ou o sistema reconhece a obrigatoriedade do precedente, ou
apenas a forca persuasiva, sendo as escalas da for¢a argumentativa de persuasdo ou vinculacio variante
de acordo com a matéria abordada. 42

Por fim, hd que se destacar a classificacdo dos precedentes vinculantes de acordo com a relacdo entre o
6rgdo julgador da primeira decisdo e o que o utilizard como norma fundamento de sua decisdo. Nesse
contexto, de acordo com a relacdo hierarquica entre os d6rgdos, prolator da decisdo e subsequente, é
possivel dividir os precedentes vinculantes em verticais e horizontais.?3 Tal categorizacdo se mostra
pertinente, uma vez que os precedentes de tribunais superiores vinculam os inferiores, enquanto que, no
inverso, ha apenas uma persuasdo. 4

Os precedentes sdo horizontalmente vinculantes, pois, quando vinculam o mesmo 6rgdo prolator, ou,
ainda, outros 6rgdos com o mesmo nivel hierarquico. Dessa forma, a resolucdo da questdo juridica de
determinada maneira impde, para aquele 6rgdo, que mantenha a tese nos demais julgamentos, sob pena
de incidir em erro.

Frisa-se, no entanto, que ndo ha precedentes vinculantes de forma absoluta, em nenhuma forma, sendo
certo que, estando diante de hipdteses que componham a técnica de superacdo dos precedentes, dever-
se-a realiza-la. O unico exemplo de precedentes vinculantes absolutos, em verdade, eram os da House of
Lords, que ndo podiam, até 1966, ser modificados sequer pelos proprios Lords, devendo permanecer
eternamente no sistema.%> Com a modificagdo legislativa de 1966, no entanto, extinguiu-se o tnico
exemplo.

Os precedentes verticalmente vinculantes, por outro lado, sdo aqueles que, emanados por 6rgao
hierarquicamente superior, obrigam a adocfo pelos demais, devendo ser obedecidos sob pena de erro. 46
Dessa forma, juizes e tribunais que possuam relacdo subordinada deverdo seguir os precedentes
emanados pela Corte Superior. A titulo de exemplo, o juiz estadual de Sdo Paulo deverd seguir os
precedentes emanados pelo TJSP, pelo ST] e pelo STF. Perceba-se, pois, que ndo ha precedentes
essencialmente vinculantes, devendo-se sempre atentar para a relacdo entre o 0rgdo que emanou a
decisdo e o que ira decidir.*”

Toda decisdo, portanto, é precedente, sendo sua forga, persuasiva ou vinculativa, determinada pela
legislacdo do local, de acordo com a sua cultura juridica. Dessa forma, é preciso analisar na legislacéo
estudada qual o grau de forca que se denota aos precedentes, para se perceber a adocéo, ou néo, da Stare



Decisis. Tal andlise sera realizada neste trabalho, tendo por objeto o novo Cddigo de Processo Civil, em
itens infra.

Entendido o que é o precedente, bem como enfrentadas as questdes relativas ao seu conceito e
classificacdo, faz-se necessario abordar o sistema da Stare Decisis. Nesse sentido, buscar-se-4 apresentar,
de maneira simples e direta, a forma de trabalhar com os precedentes, com o intuito de esclarecer o seu
funcionamento e mecanismo.

A Stare Decisis, termo importado dos sistemas da Common Law para designar o modelo juridico de
adocdo dos precedentes vinculantes, ora é tratada como doutrina, ora como regra e outras como norma.
Adota-se, aqui, seu entendimento como doutrina, tendo em vista denotar o estudo do modelo dos
precedentes vinculantes, sua formacdo, aplicagdo e superacdo. Entretanto, ndo hd como se olvidar,
tratando-se de uma relacdo que impde aos magistrados e juristas uma forma de julgamento e conducédo
dos processos, ser a Stare Decisis uma norma.*8 Utilizar-se-d4 mais a frente, ao longo do texto, o termo
Stare Decisis como modelo juridico.

Nesse contexto, pode-se identificar dois conceitos importantes para a compreensdo da forma de aplicacdo
dos precedentes: a ratio decidendi e a obiter dictum. Ambos estdo presentes nas decisdes judiciais e devem
ser devidamente tratados para a aplicagdo correta do sistema de precedentes.

Ratio decidendi, ou holding para os americanos,?® refere-se as razdes de decidir, ou motivos para a
decisdo. E a esséncia do julgado, a norma que este emana, necessaria para se compreender o resultado da
decisdo. Trata-se, assim, da proposicdo de direito, de forma implicita ou explicita, considerada o
fundamento da decis&o.>?

H4, por outro lado, o obiter dictum da decisdo, o que, em traducéo literal, significa aquilo que foi dito
para morrer. Sdo os trechos da decisdo que ndo possuem importancia vital a solucdo do caso, sendo certo
que nio servem para a construgdo da norma juridica.>! Assim, ndo constituem a norma do precedente
obrigatdrio, servindo, apenas, para persuasio. 52

A maior dificuldade, em verdade, na aplicacdo dos precedentes, é se extrair da decisdo sua esséncia, ou
seja, 0 que € a razdo de decidir, principalmente em casos de maior complexidade. Isso porque, em regra,
o fundamento ndo vem expresso, sendo mais comum que sua construcdo seja realizada pelo juiz da
causa subsequente.>3

Se em paises com tradicdo secular na adog¢do do instituto ja héa dificuldades, a importacdo do modelo,
para o Brasil, tende a criar, principalmente no inicio, enormes problemas. Pense-se, apenas, na
complexidade do procedimento nos tribunais superiores, em que cada Ministro redige seu voto,
normalmente enorme e prolixo, ndo raro com fundamentos completamente diferentes, e deles se extrai a
decisdo final. E comum, assim, que os acérddos dos tribunais sejam formados por opinions no mesmo
sentido, mas com linhas argumentativas distintas, de modo a tornar ainda mais complexa a missdo de
extracdo das razodes da decisdo.

Muitas sdo as tentativas de se estabelecer, com precisdo, o que seria a ratio decidendi, delegando a obiter
dictum uma categoria residual. Tudo que néo é essencial a decisdo € dicta, ou seja, tenta-se identificar o
instituto pela negativa, como se fosse simples estabelecer o que sdo as razdes de decidir.5*

Na tentativa de se extrair um conceito mais preciso, hd quem defina a ratio como sendo os fatos somados
para se chegar ao resultado. Busca-se, assim, a tese que levou a decisdo, sem se vincular aquela adotada
efetivamente pelo precedente. A critica é natural: ndo h4 como se ignorar o raciocinio elaborado pelo
6rgdo julgador do precedente na sua utilizagdo. 5%



H4, ainda, a teoria de Goodhart, segundo o qual "a ratio decidendi de um caso pode ser definida como os
fatos relevantes da causa somados a decisdo que foi proferida a respeito deles".>6 Destaca-se, também, a
teoria classica, que afirma ser a ratio "o principio de direito que o juiz considerou necessdrio para a sua
decisdo".>” Ambos os conceitos, no entanto, ndo resolvem os problemas de casos mais complexos.

Dessa forma, nota-se a dificuldade em se estabelecer um conceito preciso, objetivo, do que seria a ratio
decidendi e, por conseguinte, o que seria a obiter dictum. Fato é que, apesar da complexidade, sdo
institutos que devem ser bem identificados para a boa aplicacdo da Stare Decisis, sendo crucial para o
sucesso do modelo.

O sistema de precedentes, nos paises de tradi¢do cultural na Common Law, é fundamentado por uma
série de principios e regras constitucionais, possibilitando a manifestacdo dos preceitos. Percebe-se,
assim, que a adogdo do Stare Decisis se pauta no respeito a Constituicdo, tratando o processo civil como
um meio & concretizacdo de seus mandamentos. 58 Trata-se, pois, de um instituto de valor inquestionavel
para o Estado Constitucional. 59

A gradual introducdo do sistema dos precedentes no Brasil, convivendo com a tradigdo legislativa e
codicista, € um caminho sem volta que, aparentemente, serd salutar aos jurisdicionados, operadores do
direito e julgadores.®® Para uma melhor compreensio das esperadas melhoras, basta analisar os
principios norteadores da atividade processual e perceber, a partir dos precedentes, o que se espera.

Destacam-se, assim, os principios da igualdade, da seguranca juridica, da duracdo razoavel do processo,
da economia processual, da eficiéncia e da imparcialidade. Dessa forma, urge-se analisar mais detida de
tais principios, especificamente em sua relacdo com o sistema de precedentes, para que se possa
entender melhor a aplicacdo do instituto.

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do art. 5.°, prevé que "todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza". A Carta, em verdade, denota tanta importancia a igualdade que, em seu
predmbulo, também a define como escopo do Estado Democratico brasileiro.

Trata-se, nesse contexto, de um direito inviolavel, tamanha a importancia dada pela Constituicéo, sendo
um principio basilar ao Estado Democratico de Direito de qualquer pais que o adote.®! Busca-se, através
do sistema juridico, estabelecer critérios para tratamento juridico semelhante a pessoas em situacdes
diversas, ou seja, critérios para uma identificacdo das diferencas para que, caracterizando-as, se possa
equiparar os sujeitos. 62

Nesse contexto, é esperado pelos jurisdicionados e intentado pelo sistema processual, que os casos
judiciais sejam decididos de maneira uniforme. E que, naturalmente, a insatisfacio atinge niveis maiores
quando se percebe um tratamento diferenciado, pelos juizes, de causas semelhantes, sendo certo que, na
Otica do destinatario da tutela judicial, hd uma exigéncia por um tratamento equiparado e pela aplicagdo
equinime das normas. 63

Ocorre que, por mais técnica que seja uma lei, ndo ha como se prever todas as situagdes abstratamente,
sendo necessdria a atuacdo dos juizes como intérpretes e criadores da norma juridica diante do caso
concreto. Mais, a propria legislacdo é permeada por cldusulas abertas, por textos que admitem
plurissignificados e até pelo controle constitucional das leis pelo judicidrio.* O judicidrio tem tal papel,
de interpretar e controlar as leis, sendo certo que, por isso, ndo ha como a atividade legislativa garantir



um tratamento uniforme dos conflitos.

De fato, apenas se justifica um tratamento diferenciado quando houver uma distin¢do clara entre o
processo em julgamento e uma decisdo prévia, devendo ser aferidas diferencas que justifiquem o
tratamento diferenciado.% Impde-se, assim, que os casos idénticos, ou similares, tenham a mesma
solucdo juridica, mantendo-se a coeréncia, a ordem e a unidade do sistema, o que significa respeitar o
principio da isonomia e aumentar a previsibilidade. 56

Assim, ndo restam duvidas que a adocdo do Stare Decisis importa uma maior igualdade entre os
jurisdicionados. E que, ao estabelecer que das decisdes se extraiam normas a serem aplicadas igualmente
por todos os julgadores aos casos similares, ha um reforco da objetividade das decisdes e, naturalmente,
um enriquecimento da previsibilidade e da isonomia nas decisdes judiciais, bem como uma maior
garantia da imparcialidade dos juizes. 67

A seguranca juridica é, sem duvida, um dos principais valores fundamentais do sistema jurisdicional.
Dessa forma, deve o direito ser flexivel, adequando-se as variagdes culturais e comportamentais da
sociedade em que se insere, e, a0 mesmo tempo, seguro, ou seja, com regras claras e permissivas a
previsdo eficaz das consequéncias pelas praticas dos atos juridicos. Nesse contexto, Pontes de Miranda
expde dois critérios basilares para o direito, enquanto mecanismo garantidor da ordem e da pacificacdo
social: a justica e a seguranca. 58

O principio da seguranca juridica estd implicito na Constituicdo Federal, em seu art. 1.°, sendo alicerce do
proprio Estado Democratico de Direito. Trata-se, em verdade, de uma faceta do principio da confianca,
que impde transparéncia e boa-fé na atuacio dos julgadores, de modo que haja um respaldo a crenca
depositada pelos jurisdicionados em decisdes pautadas em regras gerais. 69

Note-se, no entanto, que a legislacdo, principal instrumento normativo do ordenamento juridico
brasileiro, em face da cultura codicista dos paises da Civil Law, ndo é suficiente para estabelecer a
almejada seguranca juridica. Isso porque, conforme ja abordado no presente trabalho, ha intimeras
situacdes de norma em branco, bem como lacunas legislativas, ante a impossibilidade de previsdo geral
de todas as questdes. Exige-se do juiz, portanto, uma andlise interpretativa da lei, o que, necessariamente,
gera uma incerteza acerca das consequéncias juridicas de atos.

De fato, trés aspectos sdo fundamentais para se aferir a seguranca juridica: cognoscibilidade, ou seja, que
os jurisdicionados possam conhecer as consequéncias juridicas de seus atos; estabilidade, ou
continuidade do direito; e previsibilidade, ao permitir se ter uma maior nocdo do posicionamento dos
juizes acerca das matérias.’? Dessa forma, é possivel se alcangar a paz social, posto um sistema em que o
direito é bem delimitado e todos sabem as consequéncias de seus atos, tende a gerar menor propensao a
conflitos.”®

Inegavel, pois, que, em um sistema que adote a Stare Decisis, hd maior seguranca juridica. A previséo,
estabilidade e cognoscibilidade se tornam possiveis, posto os jurisdicionados saberem, desde ja, qual a
provavel decisdo que se submeterdo caso debatam determinado conflito na justica. Isso gera, ainda, uma
menor propensdo para o litigio, bem como mais abertura para um eventual acordo.

H4, portanto, com o sistema dos precedentes, uma superacdo da intranquilidade juridica atual, fruto de
uma inseguranca causada pela "loteria das decisdes judiciais”,”? passando-se a um sistema em que ha
uniformizacdo das decisdes, que ndo mais dependerdo da distribuicdo do feito ou de recurso a
determinado 6rgdo.”® Assim, atende-se ao escopo constitucional da seguranca juridica, de modo a
justificar a valorizacdo dos precedentes, instaurando-se uma atmosfera de certeza e credibilidade social
na justica.”4



A duracdo razodvel do processo é um principio constitucional, nos termos do art. 5.°, LXXVII, sendo
decorréncia direta do devido processo legal e acesso a justica, e garante que o trAmite processual ndo
pode ser longo a ponto de prejudicar, ou tornar ineficaz, a tutela judicial, mas, ao mesmo tempo, ndo
pode ser célere demais, de modo a ignorar garantias e direitos constitucionais.’ Pauta-se, assim, em
uma garantia de se ter um processo temporalmente adequado, visando a efetivacdo dos direitos
reconhecidos em tempo habil e sem desrespeitos. 7

Dessa forma, naturalmente, processos mais complexos tendem a demandar mais tempo para a resolugao.
Notadamente, ademais, caso os julgadores, a cada novo julgamento, s6 utilizem as fontes legais e
doutrindrias, sem levar em conta as decisdes anteriores sobre casos similares, percorrerdo um caminho
mais arduo.”” Ao adotar o Stare Decisis, pois, ignorar o precedente geraria uma demora injustificada, o
que, em ultima analise, passaria a exigir o seu uso e tenderia a acelerar os julgamentos, sem, destaque-se,
significar uma tutela arbitréria e inconstitucional.

Assim, percebe-se que os precedentes, além de possibilitar uma uniformizacdo das decisdes, também
facilitam os trabalhos dos julgadores, determinando que estes adotem o posicionamento ja consolidado
nos tribunais superiores, sem a necessidade de perder tempo com uma andlise j4 sedimentada nas
cortes.”8 Dessa forma, além de uma tutela jurisdicional mais célere naquele determinado processo, ainda
ha um efeito geral, haja vista possibilitar ao julgador utilizar seus esforcos para as causas complexas e
novas.

Eficiéncia jurisdicional, enquanto principio constitucional, significa o dever de se alcancar o melhor
resultado com o menor custo possivel. Dessa forma, tratando-se o direito processual de um instrumento
para efetivar o direito substancial, sera efetivo o processo que, economicamente, garantir a realizacdo do
direito material.”®

Nesse sentido, percebe-se que, dentre todas as opc¢des processuais possiveis, legislador e julgador devem,
sempre, optar por aquela que signifique atingir o escopo do processo com um custo menor. Assim, fala-
se, em consequéncia, da economia processual, endoprocessual, que significa, em sintese, o dever de
decidir com o menor nimero de atos possiveis. 80

Nota-se, assim, que a utilizacdo dos precedentes tende a tornar o processo civil mais eficiente e
econdmico. Isso porque, ao se adotar um sistema de precedentes vinculantes, estar-se-a evitando dilagdes
argumentativas desnecessdrias, posto ja terem sido decididas em nivel superior, e, ainda, otimizando o
tempo do juiz, que poderd, assim, dedicd-lo a casos mais complexos.

Esse é, talvez, o principal fundamento para a adog¢do do Stare Decisis: a adesdo aos precedentes
vinculantes € uma forma de evitar a rediscussdo de matéria, possibilitando uma palavra final e uma
economia de tempo e de investimento do Estado. 31 Assim, adotando-se o sistema de precedentes, hd uma
atencdo aos principios constitucionais da eficiéncia jurisdicional e da economia processual.

A boa-fé objetiva, ou simplesmente boa-fé, significa um dever de lealdade, honestidade, respeito e
confianca na relagdo juridica entre os sujeitos processuais. Trata-se de uma norma de conduta, através
da qual se impde e se proibe determinadas acOes, a fim de se estabelecer uma situacdo de maior
confianga entre as partes. 82

E, portanto, regra geral de conduta que, objetivamente, prevé como as partes devem proceder,
independentemente de valoragdes do estado psiquico dos sujeitos processuais. 33 E, pois, um conjunto de



regras que tenta estabelecer a forma mais confidvel, mais harmonica, de as partes procederem no
decorrer do procedimento.

A adocdo do sistema de precedentes, dessa forma, influencia positivamente a boa-fé, tanto no que tange
ao judicidrio, quanto a propria atuacdo das partes no processo. Isso porque, inegavelmente, os juizes,
diante do caso concreto, terdo que conduzir seus fundamentos de acordo com a interpretacdo do
judicidrio como um todo, sendo certo que hd uma preocupacéio com a higidez e eficacia das decisdes. 34

Além disso, no que tange as partes, € evidente que se torna mais clara a litigdncia de ma-fé, caso a parte
recorra, por exemplo, de decisdo do juiz de primeiro grau pautada em precedente consolidado dos
tribunais superiores. Ora, nesse caso, cumpre-se um papel de desmotivacdo recursal, bem como de
esclarecer aos jurisdicionados da desnecessidade de litigar. H4, assim, uma evidente ampliacdo e uma
maior objetivacdo dos casos de demandas aventureiras, que devem ser evitadas pelas partes e
desaconselhadas pelos advogados.

Portanto, € possivel se perceber uma confluéncia entre o sistema de precedentes e o principio
constitucional da boa-fé. Objetivada a interpretacdo dos tribunais, com a criacdo das normas juridicas
vinculantes oriundas dos precedentes, tende-se a uma desmotivacdo da utilizacdo de recursos, bem como
um maior esclarecimento acerca das demandas aventureiras.

O novo Cddigo de Processo Civil, percebendo a importancia e o valor dos precedentes enquanto modelo
capaz de otimizar o atendimento aos principios constitucionais de suma importancia, resolveu por
positivar disposicdes sobre precedentes vinculantes, valorando-os no sistema patrio. Quis o legislador,
assim, dar um importante passo para a adoc¢do de um sistema salutar e coerente com o direito processual
brasileiro moderno, ou seja, para a valorizacdo dos precedentes enquanto instrumento otimizador da
justica.

No projeto original do novo CPC, do modo como foi idealizado pela Camara dos Deputados, havia um
capitulo especifico tratando sobre o sistemma de precedentes, tendo sido intitulado "Do Precedente
Judicial". Ou seja, no projeto inicial, a introduc¢do do sistema de precedentes era ainda mais
revoluciondria, mas, apds delongados debates na casa revisora, o Senado Federal, optou-se por suprimir
0 capitulo, restando, no entanto, parte do que se idealizou na Camara em artigos insitos em outros
capitulos.

A principal novidade, sem duvida, é a trazida pelo art. 926 e seguintes do novo diploma processual, ao
instituir os precedentes de aplicacdo obrigatdéria. Nesse sentido, o artigo determina, em seu caput: "os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente".

Trata-se, assim, de um importantissimo passo em direcdo a tendéncia que ja vem sendo adotada
gradativamente no Brasil ha tempos, 8 ou seja, a de se valorizar as decisGes judiciais para fundamentar
os julgamentos.® Integridade e coeréncia, diga-se, sdo nocdes que foram trabalhadas na concepcio
tedrica do direito elaborada por Dworkin, que utilizava uma metafora, comparando a aplicacdo do
direito a um romance em cadeia, demonstrando que o julgador deve decidir os novos casos atento aos
"capitulos" do passado.®” O direito é uma constante construcdo, sendo certo que o juiz, ao interpretar a
norma, estabelece fundamentos, também, para as decisées futuras.

Assim, adotando o Stare Decisis, o art. 927 apresenta um rol de decisdes que deverdo ser seguidas nos
julgamentos posteriores acerca da mesma matéria. Nesse sentido, dispde que "as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de sumula vinculante; os acérddos em
incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordindrio e especial repetitivos; os enunciados das sumulas do STF em matéria



constitucional e do ST] em matéria infraconstitucional, e a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados" devem ser observados pelos juizes e tribunais.

As reais novidades estdo nos incs. III, IV e V, consistindo em introducdo de novos instrumentos
vinculantes aos juizes e tribunais. E vai além, nos pardgrafos, normatizando, pela primeira vez,
referéncias a superacéo de entendimentos previamente fixados. 88

No art. 489, § 1.°, VI, que trata do dever de fundamentacdo, sdo elencadas regras objetivas para que a
decisdo seja considerada fundamentada. Tenta-se, em verdade, evitar a fundamentagdo formal, tdo
corriqueira na praxe forense, sendo comum juizes emitirem decisdes justificadas em termos vagos.
Espera-se, assim, uma demonstracdo dos reais motivos que impulsionaram a tomada de decisdo.8?

Dessa forma, o inciso destacado prevé a nulidade da decisdo que omite os motivos da ndo aplicacdo de
um determinado precedente a que o juiz tinha o dever de se limitar. Nesse sentido, destaca-se o
Enunciado 306 do Férum Permanente dos Processualistas Civis, reunides periddicas de estudiosos do
processo na busca de interpretar as normas positivas do novo diploma processual, que versa: "o
precedente vinculante ndo serd seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento,
demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situacéo particularizada por hipétese féatica distinta, a
impor solucéo juridica diversa".

HAa que se destacar, ainda, o art. 988 do Novo CPC que, expondo sobre as hipdteses de cabimento da
Reclamacdo Constitucional, positiva, no inc. IV, a garantia de observancia dos precedentes emitidos em
julgamentos de causas repetitivas e de assuncdo de competéncia. Algumas questdes ja foram abordadas
acerca do referido dispositivo, mas, a titulo complementar, ha autores que, ao analisar o instrumento,
defendem haver uma inconstitucionalidade no novo CPC, ao determinar a vinculacdo dos juizes a um
instrumento normativo, que ndo a lei, sem qualquer determinacdo expressa da Constituicdo nesse
sentido. %0

N&o se deve concordar com tal entendimento. Entende-se que, conforme expostos em itens supra, a
adocdo do sistema dos precedentes estd compativel com os principios e garantias constitucionais.

Importa, ainda, destacar alguns outros dispositivos do novo CPC, normatizando a necessaria observancia
dos precedentes vinculantes. Assim, destacam-se: a tutela de evidéncia com base em precedente dos
tribunais superiores (art. 311, II); a improcedéncia liminar do pedido, segundo certos precedentes ou
sumulas (art. 332, I a III); a dispensa de remessa necessaria em casos decididos pelos precedentes (art.
496, § 4.°, I a III); a dispensa de caugdo e execucdo provisdria de decisdo pautada em precedentes (art.
521, IV); a possibilidade de decisdo pelo relator em atencdo a precedentes e sumulas (art. 932, IVe V, e
art. 955, I e II); a vinculagdo a tese em assun¢do de competéncia (art. 947, § 3.°); a vinculacdo a tese do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas (art. 985, I e II); a repercussdo geral presumida com a
negativa de jurisprudéncia firmada pelo STF (art. 1.035, § 3., I e II), e a aplicacdo da tese firmada em
repetitivo nos recursos sobrestados (art. 1.039).

Note-se, ainda, que o novo CPC introduz alguns institutos que possuem a caracteristica de formacdo dos
precedentes. Destacam-se: 0 incidente de assunc¢do de competéncia (art. 947); o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (art. 976); os recursos extraordindrio e especial repetitivos (art. 1.036), e a
ampliacdo dos embargos de divergéncia, podendo ser fundado na divergéncia com outras decisdes do
orgdo (art. 1.043).

Percebe-se, pois, que o0 novo CPC se preocupou com a insercdo, no texto legal, de normas voltadas a
formacdo dos precedentes e a sua observancia. Trata-se, portanto, de um importante marco na busca por
um sistema mais uniforme, previsivel e uno, em que a decisdo possa ser concedida independentemente
da figura fisica do juiz.



A questdo, a ser abordada aqui, refere-se a identificar qual o papel que se espera das Cortes de vértice
brasileiras, estabelecendo-se precisamente sua fun¢do no sistema normativo. Vale destacar, por
oportuno, que a utilizacdo das cortes como uma terceira via de impugnacdo, como vem ocorrendo no
Brasil,?! demonstra-se como uma impossibilidade diante de um cendrio em que a litigiosidade é cada vez
mais massificada. %2

Impde-se, diante de tal cendrio, uma releitura do papel das Cortes enquanto ente uniformizador, de
modo a destacar tal funcdo e criar, cada vez mais, mecanismos que a efetivem. Perceba-se que a
atividade do STF, enquanto intérprete da constituicdo, e do STJ, da legislacdo infraconstitucional federal,
deve ser compreendida como uma atividade de andlise profunda, decidindo, verdadeiramente, acerca do
significado das normas. %3

H4, dessa forma, uma configuracdo dos tribunais superiores brasileiros como cortes supremas, conforme
a classificacéo proposta por Daniel Mitidiero, restando atendidos os requisitos e estruturas de tal modelo.
De inicio, possuem membros colhidos nos varios extratos sociais da experiéncia juridica, sem a
necessidade de serem juizes de carreira, em virtude de seu papel politico, devendo ser, inclusive,
escolhidos por indicagéo politica. 94

Impende, pois, conceber os tribunais superiores brasileiros como cortes cuja funcdo principal é a
uniformizacdo da interpretacdo normativa, a nomofilaquia recursal e a busca da unidade sistémica.
Devem as Cortes Supremas, assim, primar pela igualdade, pela previsibilidade, pela seguranca juridica e
pela eficiéncia. %

Nesse contexto, surge a ideia doutrindria da nomofilaquia, entendida como a fun¢do de assegurar a exata
observancia e a uniformidade na interpretacdo da lei, o que, por toda a estrutura proposta pela Stare
Decisis, o modelo de precedentes tende a consolidar.?® Sendo a tarefa dos tribunais superiores, pois, a
uniformizacdo da interpretacdo judicial, é por demais compativel a ado¢do do sistema de precedentes
para se atingir o seu escopo.

Dessa forma, evidencia-se a relevancia da Stare Decisis para as Cortes Supremas, sendo certo que, ao se
estabelecer a necessidade de novos julgamentos serem conforme os precedentes das Cortes Vértices,
possibilita-se que essas cumpram sua fun¢do uniformizadora de maneira mais eficaz, dotando-as,
inclusive, de mecanismos de controle mais simples e eficazes. De fato, as decisdes das Cortes devem ser
seguidas pelos tribunais ordindrios, sendo evidente erro os julgamentos realizados em dissonancia ao
entendimento construido.

A unidade buscada pela corte, ademais, deve ser entendida em cardter retrospectivo e prospectivo. Ou
seja, a Corte Suprema visa a resolucdo das questdes juridicas controvertidas, mas, também, a desenvolver
o Direito, adequando-o sempre as novas necessidades sociais e enfrentando-as para decidir de acordo
com os interesses da sociedade. 9’

Dessa forma, interpretar corretamente o direito, e ter sua tese respeitada em decisdes futuras da propria
Corte e de seus juizos subordinados, ndo deve ser entendido como um evento acidental, mas, de fato,
como a consolidacdo do préprio papel do 6rgdo. A rejeicdo ou ignorancia da interpretacdo dada pelos
tribunais de vértice, pois, configura verdadeira negativa da ordem juridica, sendo essencial a ado¢do por
todos de seus precedentes. %8

Nesse sentido, diga-se, percebe-se o recurso as Cortes Supremas ndo mais como meio de tutela dos
juslitigatoris, mas sim no interesse da jusconstitutionis, ou seja, ndo se busca a andlise e uma decisdo inter



partes, mas sim a nomofilaquia interpretativa, com a manutencio de uma normatizacio unificada.%?
Dessa forma, os casos devem ser selecionados, para a apreciacdo a Corte, ndo como se houvesse um
direito subjetivo a nova andlise, mas sim como instrumento para garantir o desempenho da sua funcdo.

Néo reste, portanto, duvidas acerca da confluéncia entre o papel nomofilacico das Cortes Supremas
brasileiras e o sistema de precedentes, a ser cada vez mais adotado no processo civil brasileiro. H4, em
verdade, uma complementaridade a funcéo das Cortes, possibilitando que estas se preocupem cada vez
mais com a sua funcéo interpretativa e tenham suas decisdes seguidas e aplicadas pelos juizes e tribunais
a elas submetidos.

A sistemdtica dos precedentes, apesar de todas as vantagens apresentadas no decorrer deste trabalho,
ndo é imune a criticas e questionamentos. Resumidamente, entende-se que, com a adog¢do do sistema, ha
0 engessamento da atividade jurisdicional, o que acarretaria, segundo alguns autores, em uma
cristalizacio da jurisprudéncia e se deixaria de incentivar as saudaveis discussdes acerca dos temas. 100

Dessa forma, haveria uma inflexibilidade tamanha no uso dos precedentes que, no sistema brasileiro,
existiria uma incompatibilidade.91 Nesse sentido, o congelamento das normas juridicas implicaria em
uma impossibilidade da prestacdo jurisdicional adequada e condizente com as mudancas
comportamentais da sociedade.

H4, ainda, os que apontam a complexidade do sistema dos precedentes como um empecilho a sua adogao,
posto dificultar a cognicdo das normas juridicas postas, em virtude da enorme quantidade de
julgados.102 Ainda, defende-se que a Stare Decisis ofenderia o livre convencimento motivado e a
independéncia do juiz, ante impor que este julgue de acordo com as decisdes pretéritas, vinculando-o e
restringindo sua cognic¢éo. 103

Aponta-se, ademais, que a adogdo dos precedentes vinculantes ofenderia o acesso a justica, uma vez que
o0s jurisdicionados se veriam impedidos de ter sua demanda apreciada em face de outra pessoa ja a ter
veiculado. Percebe-se, ainda, a possibilidade de reducgdo na qualidade das decisdes judiciais, com as
chamadas decisdes suboptimais: a decisdo mais justa, na casuistica, pode significar um mal precedente, o
que influencia os julgadores.104

A inexisténcia de uma cultura de respeito aos precedentes, no Brasil, também é apontada como uma
barreira a adocdo correta do instituto, ndo havendo maior sentido em se positivar normas de respeito
aos precedentes que, naturalmente, ndo serdo cumpridas. Por fim, critica-se a ado¢do por considerar
uma afronta & triparticio de poderes, demonstrando-se que a criagdo do Direito é uma tarefa do
legislativo e, adotando-se os precedentes, estar-se-ia ofendendo ao principio da legitimidade democratica
da criagdo das normas juridicas.

Tais argumentos, no entanto, ndo merecem prosperar.

No que tange a complexidade, de inicio, ndo parece ser o sistema dos precedentes tdo mais vultuoso do
que o sistema legal pacificamente adotado no Brasil. Existem, assim, leis de niveis federal, estadual e
municipal, bem como regula¢des normativas, o que cria um conjunto legislativo impossivel de ser
conhecido em sua integridade. E o que Cappelletti denomina de "orgia das leis", referindo-se a producéo
legislativa desorganizada no Brasil. 105

No cendrio atual, ademais, no qual o acesso a informacdo € amplo em virtude de ferramentas como a
"internet"”, a divulgacdo dos julgados se torna bem mais simples e difundida. Ademais, cabera a doutrina
o papel de selecionar os principais precedentes, comentd-los e difundi-los aos aplicadores do direito, ndo



sendo tdo diferente do que ja ocorre com as simulas e jurisprudéncias do sistema atual. 106

Por mais que se aumente a complexidade do ordenamento juridico, com mais uma fonte disponivel, ha
uma simplificacdo pela racionalizacio do sistema, o que s6 é possivel através dos precedentes. E fato,
conforme ja demonstrado neste trabalho, que a uniformizagdo da interpretacdo tende, ao inverso da
refutada critica, a simplificar as atividades jurisdicional e advocaticia.

No tocante a inexisténcia de uma cultura de precedentes, em primeiro lugar, exige-se enorme ressalva e
esclarecimentos. Isso porque, constata-se, ao se comparar os sistemas juridicos de paises da Common Law
e da Civil Law, uma natural aproximacdo, ndo havendo diferengas significantes no manejo de
precedentes nos sistemas modernos. 107 Ja é praxe, portanto, a utilizacdo de precedentes persuasivos, de
modo a fundamentar as pretensdes, o que denota uma propensado a ado¢do do sistema proposto.

No entanto, a critica € pertinente quando se analisa o respeito por tais decisdes, haja vista se identificar,
na prdatica forense brasileira, inumeros casos em que o0s proprios tribunais ndo respeitam seus
precedentes. "Na prdtica brasileira, a falta de cultura de precedentes quer dizer a ignordncia sumadria,
pelos tribunais, do énus argumentativo que é gerado pelo precedente judicial". 108

Dessa forma, é necessaria uma evolucdo para o uso correto do instituto no Brasil, ao se buscar consolidar
a obrigacdo dos tribunais em, ao serem demandados com fundamento em um precedente, ter de
enfrentd-lo, arrazoando os motivos pelo ndo acolhimento.1% Essa ¢, em verdade, a prépria intengdo da
lei ao adotar o Stare Decisis. E incentivar, nos operadores do direito, estudiosos e julgadores a adocédo de
uma cultura que visa a estabelecer um sistema mais seguro, mais afavel aos preceitos processuais
constitucionalmente positivados, ndo sendo incompativel com o sistema processual vigente.

A critica acerca da ofensa ao livre convencimento e a independéncia do juiz, em verdade, demonstra um
desconhecimento acerca dos principios e dos mecanismos de aplicagdo do sistema dos precedentes. Dessa
feita, os institutos sob enfoque sdo, em verdade, principios que regem a apreciacdo probatdria do juiz,
podendo este valorar as provas da forma que entender pertinente e fundamentar sua decisdo em
qualquer uma das apresentadas. De fato, o oposto ao livre convencimento seria um sistema de taxacdo
legal do valor das provas, em virtude de seu meio de producio.l? Trata-se, portanto, de instituto
pertinente a valoracdo dos fatos, pelo juiz, e nada tem a ver com restri¢cdes aos instrumentos normativos
cogentes que o julgador deve seguir.

Nesse contexto, a adocdo do sistema de precedentes, como fonte normativa, ndo macula o livre
convencimento do juiz nem sua independéncia. Fato é que, na sua atuacdo, deve o julgador fundamentar
sua decisdo em confluéncia com o ordenamento juridico, ndo podendo se desvincular das regras gerais e
julgar como bem entender.''! O entendimento apresentado para criticar o sistema, em verdade, seria
similar a creditar a vinculacdo do juiz a lei uma limitante de sua independéncia, o que nao so é incabivel
como soa ir6énico. Compreendendo o sistema, bem como o significado do principio norteador, ndo hd
como tal critica se sustentar.

Para aqueles que defendem um cerceamento do acesso a justica, mais uma vez, percebe-se uma ma
compreensdo do sistema do Stare Decisis. Ora, o sistema de precedentes reconhece as decisdes prolatadas
como sendo fontes normativas, denotando a devida importancia e estabelecendo meios de aplica-la.

Considerar que a adocdo dos precedentes vulnera o acesso a justica, em verdade, € o mesmo que
considerar que uma demanda que seja julgada improcedente por ser incompativel com a lei, como a
divida de jogo, é uma denegacdo de justica. A bem da verdade, o acesso a justica garante que, nos termos
do art. <~ 5.°, XXXV, da “* CF/1988: "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito". H4, assim, um direito a uma resposta do judicidrio diante de uma situacdo em que se pleiteie a
tutela.
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Néo ha qualquer infringéncia a tal regra a partir do sistema de precedentes. Da mesma forma que no
sistema atual, os jurisdicionados sempre poderdo socorrer ao judicidrio, apresentando agdes e
manejando recursos livremente, 112 havendo, apenas, com o precedente, uma fonte normativa da
interpretacdo das leis capaz de fundamentar a decisdo do juiz, seja pela improcedéncia liminar, ou
mesmo pela procedéncia. Nao ha, portanto, qualquer limita¢do imposta ao acesso a justica.

A respeito da critica levantada por Schauer, de que hd a possibilidade de julgamentos injustos em vias de
se formar precedentes mais justos, parece incompativel com a légica do sistema. Pelo contrario, ao saber
que sua decisdo servira como precedente para demais casos, espera-se um maior cuidado do juiz para se
conceber a melhor decisdo, sendo certo que esta serd a mais justa, que resolvera de forma mais aceitavel
a avenca. 113

Ademais, caso a decisdo promulgada naquele caso, no contexto histérico apresentado, torne-se injusta
por alguma modificacéo social ou cultural que ndo mais permita aquela decisdo, estar-se-a diante de uma
situagdo de superacdo do precedente, o que se convenciona chamar de overruling e serd melhor estudado
em topico infra especifico. Dessa forma, ndo parece ser a critica pertinente, sendo certo que o sistema de
precedentes exige, pelo contrdrio, a melhor decisdo para o caso concreto, a mais justa, para que seja habil
a fundamentar decisdes em casos futuros.

No que tange a ofensa a triparticdo de poderes, como se 0s juizes passassem a legislar, deve-se afastar de
pronto tal entendimento. Ndo ha qualquer mdcula a legitimidade democratica, posto que a investidura
dos juizes, enquanto entes responsaveis pelos julgamentos, é extraida da constituicdo. Além disso,
apresenta-se, mais uma vez, um equivoco na compreenséo do instituto dos precedentes. 114

Ao se considerar que s o legislador é ente autorizdvel a criar normas juridicas, ademais, estar-se-a mal
compreendendo a func¢do do judicidrio e a natureza da prestagdo jurisdicional. Conforme ja explicitado
em itens supra, o juiz ndo atua apenas declarando o texto legal, ou aplicando-o, mas exerce verdadeira
atividade interpretativa e criadora das normas. Entender contrdrio, nos tempos atuais, seria um
retrocesso, reduzindo-se a atividade dos magistrados, que devem esclarecer, integrar, plasmar e
transformar o direito, criando-o para o caso concreto. 113

Outrossim, a teoria dos precedentes ndo impde um acréscimo a atividade criativa jurisdicional. Em
verdade, ha uma limitacdo a criatividade dos magistrados, posto a atribuicdo do 6nus argumentativo
para ndo aplicacdo do entendimento consolidado. Dessa forma, o sistema de precedentes ndo torna os
juizes legisladores ou imputam qualquer ofensa a triparticdo de poderes. Ocorre, assim, um
reconhecimento das normas juridicas criadas a partir da interpretacdo dos juizes, limitando-se novos
debates e reinterpretagdes de fatos ja devidamente decididos. 116

Por fim, tratado por ultimo pela importdncia para este item, tem-se a critica de que a adocdo dos
precedentes significaria um engessamento da atividade jurisdicional, impedindo os debates e evolugdes
do direito para se adequar as mudangas sociais. Tal entendimento revela, mais uma vez, uma mad
compreensdo do sistema dos precedentes e deve ser refutado.

Néo ha precedentes vinculantes absolutos no sistema, conforme ja abordado neste trabalho. Com a
adogdo dos precedentes, ndo se exige uma utilizacdo cega das decisdes passadas, mas se possibilita que os
julgadores possam se beneficiar das experiéncias, utilizando-se da sabedoria alcangada pelos julgadores
passados. Se contrdrio fosse, note-se, decisdes da Suprema Corte Americana acerca da propriedade de
escravos seriam aplicadas até hoje.117 O exemplo, extremo, serve para ilustrar perfeitamente que o
sistema de precedentes, apesar de pautar-se na seguranca, previsibilidade e estabilidade do direito, néo o
engessa, ndo o cristaliza, permitindo renovacdes compativeis com a evolugdo social. Ha, pois, a
consolidacdo dos entendimentos das Cortes Supremas brasileiras, uniformizando e estabilizando as
prestacdes jurisdicionais por todos os érgdos do judicidrio, sem que, contudo, se solidifique as posicdes,
podendo serem revistas caso a caso.



Ora, caso os precedentes sejam superados, ante qualquer evolucdo legislativa ou social, basta a aplicagdo
da técnica do overruling, enquanto que, havendo disparidade fatica capaz de ensejar a ndo aplicagdo do
precedente, deve-se aplicar a técnica do distinguishing. Faz-se necessario, portanto, nos itens infra, uma
analise mais detida de tais institutos, possibilitando uma melhor compreensdo da Stare Decisis.

O distinguishing é uma técnica de utilizaco dos precedentes, tipica da Common Law, através do qual se
afasta a sua aplicacdo em virtude da constatacdo de uma peculiaridade fatica que distingue o novo
julgado da decisdo passada.ll® Trata-se, em verdade, de uma oposicdo, basilar na aplicacdo do
precedente, entre a ratio decidendi deste e os elementos faticos do caso sob anélise. 119

Dessa forma, ao se analisar o precedente, para decidir sobre sua pertinéncia ou ndo para o novo caso,
aprecia-se se hd a existéncia de alguma exce¢do fatica, ndo identificada no primeiro caso, ou, pela
peculiaridade do novo caso, se ha um contra-argumento cabivel e forte para a ndo aplicacdo do
precedente.120 Assim, a unica chance que a parte tem, para se sagrar vencedora diante de um
precedente justo, é demonstrar que, no seu caso concreto, hd uma diferenca substancial capaz de afastar
a aplicacédo do precedente. 121

0O novo Codigo de Processo Civil, em seu art. 489, § 1.°, VI, estabelece que, demonstrando-se a distin¢do
entre 0 caso de julgamento e o precedente, pode o juiz deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte. Dessa forma, evidencia-se a possibilidade de
afastamento do precedente, devendo, para tanto, apontar a distin¢do essencial autorizadora da ndo
aplicagdo do precedente. 122

Nesse sentido, deve o juiz, caso identifique a distin¢do, proceder com prudéncia e fundamentar
detidamente a questdo, cumprindo seu 6nus argumentativo. De fato, o instituto ndo pode ser usado
levianamente, como meio de justificar o descumprimento do dever de seguir os precedentes. 123 Devera o
juiz, assim, demonstrar cabalmente a existéncia de peculiaridades que afastam a aplicacdo da fonte
normativa, sob pena de ter sua decisdo facilmente anulada pelo tribunal, ante a falta de
fundamentagio. 124

Ndo se estd, frise-se, atestando a superacgdo ou analisando a higidez do precedente. Em verdade, a técnica
valoriza a ratio decidendi deste, buscando o seu verdadeiro alcance e, assim, sua aplicacdo da maneira
correta. 125

Dessa forma, percebe-se que a aplicacdo dos precedentes ndo é automatica, mas depende de uma andlise
técnica do julgador. Assim, possibilita-se o desenvolvimento do direito, ao se definir que a analise acerca
da adocdo do precedente, ou nédo, perceba as nuances do caso concreto.

O overruling é uma técnica de utilizacio dos precedentes, através da qual o érgdo julgador procede com a
superacdo de um precedente judicial. Dois sdo os casos em que isso pode ocorrer: quando se constata que
a ratio decidendi proclamada néo era correta ou, ainda, pela percepcdo de mudancas sociais, capaz de
tornar a interpretagdo pretérita injusta, de acordo com os novos valores. 126

Dessa forma, percebe-se que, em virtude de transformacdes dos valores sociais, de invocacdes
tecnoldgicas ou de mudanca na prépria interpretacdo geral do direito, o precedente ndo poderd mais ser
mantido, sob pena de gerar injusticas, devendo ser corrigido ou emendado para atender ao novo
contexto. 27 Claro que, para a prépria higidez do sistema, tal superacédo tem de ser bem fundamentada
em critérios claros e precisos, ndo se tratando de uma carta branca para a desconstituicdo do precedente,



sob pena de perda da eficacia do instituto.

O novo Co6digo de Processo Civil, também no art. 489, § 1.°, VI, aponta que os juizes e tribunais podem
deixar de aplicar um precedente se perceberem uma superacdo do entendimento. Entendeu por bem o
legislador, assim, positivar a técnica da overruling, para ndo restar qualquer duvida acerca de sua
utilizacdo.

Importante é o entendimento dado pelo Féorum Permanente de Processualistas Civis, em seu Enunciado
320, que versa: "os tribunais poderdo sinalizar aos jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanga de
entendimento da corte, com a eventual superagdo ou a criacdo de excegdes ao precedente para casos
futuros". Nota-se, assim, uma aceitacao pela figura do antecipatory overruling, ou seja, pela néo utilizagdo
dos precedentes, pelos julgadores, pela mera sinalizacdo acerca de sua provavel revogacdo pelo
Tribunal. 128

Percebe-se, no entanto, pela propria gravidade da superacdo pelo overruling, que hd a necessidade de
argumentos ainda mais minuciosos do que no distinguishing, uma vez que comportara um afastamento
definitivo do precedente.12? Deve-se, pois, sempre que se for realizar tal técnica, evidenciar os seus
motivos, de modo a tornar tudo claramente tematizado para se justificar a modificacéo. 130

Note-se, ainda, que a revogacdo do precedente, além das incongruéncias sociais ou sistémicas, ja
abordadas, deve demonstrar que sua manutencdo é injusta e, ainda, que sua superagdo é uma exigéncia
ja constatada social e juridicamente. Isso porque € possivel que a revogacdo do precedente, com efeitos
retroativos, seja tdo ou mais injusta que a manutencio da norma.3! Nesse sentido, caso nio haja tal
justificacdo, dever-se-a revoga-lo apenas para os casos futuros, procedendo com a modula¢do temporal
de seus efeitos.

Dessa forma, entendida a técnica de superacdo dos precedentes, a overruling, € imperioso concluir pela
impertinéncia da critica do engessamento da atividade jurisdicional. H4, assim, com os precedentes, uma
maior estabilidade e economia processual, sem se permitir discussdes in6cuas. Entretanto, ndo ha uma
cristalizacéo do direito, ao ser possivel a superagdo dos entendimentos, até mesmo das Cortes Supremas,
se assim for necessario.

O sistema de precedentes, valorado no novo diploma processual brasileiro, enseja inumeras discussoes e
polémicas, bem como muito cuidado em sua aplicacdo. Em qualquer sistema processual,
independentemente da familia adotada, existem precedentes, sendo apenas sua for¢a normativa, sua
caracteristica enquanto fonte do direito e sua forca argumentativa, diferenciadas pela legislagéo.

Entender a estrutura dos precedentes é fundamental para a utilizagdo correta do instituto. Dessa forma, é
imperioso proceder com uma dificil, mas necessdria, distin¢do, enfrentada h& séculos pelos
ordenamentos que valorizam o Stare Decisis, entre a ratio decidendi, ou razdes de decidir, como
fundamentos essenciais para se chegar a decisdo, e o obiter dictum, ou seja, argumentos passageiros,
persuasivos, mas ndo pertencentes a norma juridica criada.

O sistema de precedentes, ademais, é compativel com a Constitui¢do Federal brasileira, ao se identificar,
em sua utilizacdo, um atendimento a preceitos constitucionalmente positivados no Brasil. Assim, com a
adocdo do modelo, percebe-se uma valoracéo de varios institutos constitucionais, justificando-a.

Além disso, e esse é talvez o maior ganho proporcionado pelos precedentes, a adog¢do do sistema é
compativel com o papel nomofilacico das Cortes Supremas, tipicas dos tribunais superiores patrios,
consistindo em um instrumento excelente para a unificacdo das interpretac¢des judiciais, ou seja, das
normas concretas aplicadas. Ndo reste duvida, tendo em vista a funcdo uniformizadora de tais cortes,



que a vinculagdo das decisdes dos oOrgdos judiciais ao entendimento das Cortes Vértices, aos seus
precedentes, é um avanco crucial da adogao do sistema.

Os criticos do sistema apontam uma série de incompatibilidades entre o modelo de precedentes e alguns
valores processuais adotados no processo civil brasileiro. Todas, no entanto, mostram-se criticas
infundadas, fruto, em sua maioria, de uma equivocada visdo dos institutos processuais e do sistema de
precedentes. Entender que ha uma cristalizacéo do direito, critica mais relevante ao se analisar as Cortes
de Vértice, no entanto, é evidenciar um desconhecimento da técnica de utilizacdo do instituto.

Isso porque, para a utilizacdo dos precedentes, é crucial a utilizacdo da overruling e do distinguishing,
este o afastamento casuistico do precedente, enquanto que aquele a supera¢do da norma por questdes
sociais ou sistémicas. Ndo reste duvida, portanto, que o julgador, ao aplicar os precedentes, devera
proceder com O0nus argumentativo tanto para sua utilizagdo, quanto para o seu afastamento, sendo certo
que permanece aberta a via de discussdo no judicidrio.

Assim, o sistema de precedentes, adotado e valorizado no novo diploma processual, a ter sua vigéncia
iniciada no ano de 2016, apresenta-se como importante mecanismo para o atendimento dos escopos e
garantias constitucionais do processo. Entendendo seu funcionamento, suas estruturas, fica impossivel
ndo perceber o ganho que o modelo tende a trazer para o direito nacional.
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