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"A justica tem numa das méaos a balanca em que pesa
o direito, e na outra a espada de que se serve para o
defender. A espada sem a balanca é a forca brutal, a
balanca sem a espada € a impoténcia do direito.”

— Rudolf Von lhering



RESUMO

Os precedentes judiciais possuem uma sistematica muito peculiar no Brasil, principalmente
apos o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015 que trouxe maior regramento e
especificidade acerca do presente tema.

Para tanto, é necessério entender algumas diferencas entre o conceito de precedentes,
sumula, jurisprudéncia e decisfes judiciais propriamente ditas, como também importa
compreender algumas particularidades do nosso sistema cujo um precedente nem sempre
€ tomado como vinculante ou obrigatério, diferente de outros paises que adotam a
sistematica da Common Law.

Este trabalho busca explicar a finalidade da reforma do Cddigo de Processo Civil bem como
trazer aspectos positivos e negativos da forma dos precedentes que a Ordem Juridica
brasileira adotou, buscando assegurar maior seguranca juridica.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais; Common Law; Cddigo de Processo Civil; Sumula;
Jurisprudéncia; Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The judicial precedents have a very peculiar system in Brazil, mainly after the advent of the
New Civil Procedure Code in 2015, which brought greater specificity and regulation on this
subject.

Therefore, it is necessary to understand some differences between the concept of
precedents, summary, jurisprudence and judicial decisions, as well as understanding some
peculiarities of our system whose precedent is not always taken as binding or mandatory,
different from other countries that adopt the systematic Common Law.

This labor seeks to explain the goals of the reform of the Civil Procedure Code as well as to
bring positive and negative aspects of the precedents that the Brazilian Legal Order has
adopted, seeking to ensure greater legal certainty.

Keywords: Legal precedents; Common Law; Civil Procedure Code; Sumary;
Jurisprudence; legal certainty.
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1. INTRODUCAO

A ordem juridica do Brasil € predominantemente caracterizada por uma tradicao
denominada de civil law, por razao desta ser adotada por Portugal e ter sido desenvolvida
academicamente no Brasil desde o periodo colonial. Ocorre que com a moderniza¢ao do

direito, outra escola juridica tomou espaco em ambito mundial: a Common Law.

Na verdade, conforme sera levantado logo no inicio deste estudo, a
modernizacdo do direito se faz pela colaboracédo dessas duas linhas de pensamento, onde

um ordenamento juridico jamais existira sem contemplar ambas as tradi¢des.

O que sera discutido neste estudo é a forma como a escola da common law (do
inglés "direito comum") se desenvolveu na ordem brasileira, em especial, ha organizacao
dos precedentes judiciais, que sera o principal foco desta analise, também como sua

funcionalidade se aprimorou — por assim dizer — no atual Cédigo de Processo Civil.

Ocorre que em nossa legislacédo, na busca de legitimar a tradicdo da common
law, doutrinadores ainda visualizam certo engessamento do direito, ndo se pode negar que
ha muito o que melhorar no tocante a nossas sumulas e jurisprudéncia, principalmente em
relagdo a seguranca juridica, a independéncia funcional dos magistrados, bem como nossa
Constituicao Federal.

Apesar dessa controveérsia, este trabalho buscarad também elucidar quais foram
os limites que a legislacao brasileira traz acerca dos precedentes e quais 0S NnOvoS meios
qgue foram possibilitados para consagrar a seguranca juridica das decisfes judiciais mesmo
guando estas tenham que se nortear, obrigatoriamente, por outra decisdo analoga.
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2. ORDENAMENTO BRASILEIRO: COMMON LAW E CIVIL LAW

Primordialmente, devemos considerar a influéncia de duas grandes escolas que
norteiam o direito brasileiro: a Civil Law e a Common Law. A primeira deriva do direito
romano, que prioriza o positivismo, tendo as normas efeito geral e amplo, devendo ser
interpretadas para que sejam abstraidas e aplicadas nos casos individuais. Enquanto a
Common Law € de origem inglesa e disseminada no direito ocidental, € marcada pela maior
valorizacdo dos costumes, bem como o forte vinculo sucessivo que as decisfes judiciais

podem possuir, servindo como orientagdo para as decisdes posteriores e semelhantes.

Lima (2013, p. 79-82) introduz resumidamente a origem da Civil Law:

Decorre dos principios e regras dos antigos direitos romano e canénico, 0s quais,
associados aos costumes dos povos germanicos que definitivamente ocuparam a
Europa central apés o século V d.C., formaram um conjunto elaborado de normas
juridicas que estao na base dos ordenamentos dos paises direta ou indiretamente
influenciados pelas na¢gfes do continente europeu.

Verifica-se tracos do direito romano-germanico na sistematica juridica, de forma
modernizada, pela existéncia de um elaborado das leis (codificacdo das normas), como
também a existéncia de hierarquia entre elas (ConstituicAo, emendas, Leis
Complementares e Leis Ordinarias, por exemplo), e ainda pela separacéo do direito entre

Publico e Privado.

A escola da Civil Law foi um marco fundamental para a organizacao das leis, por
tornar relevante a necessidade de ter um direito escrito e codificado, destaca-se pela
grande importancia de regulamentar previamente as relagdes humanas e como

consequéncia desta complexidade, a divisdo do direito em searas.

O sistema romano-germanico também se caracteriza pela desvinculacdo, ou
menor forgca normativa da jurisprudéncia e sua aplicacdo no direito material e decisbes
judiciais, ndo que esta ndo seja importante, mas é considerada apenas um instrumento
subsidiario para situagdes em que a lei for omissa, assim como a analogia e a aplicacao

dos principios gerais do direito.
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E importante reforcar a finalidade do texto legislativo em amparar previamente
todas as situacbes que possam ocorrer futuramente numa sociedade, tornando

indispensavel que sua redagdo seja muito bem organizada e precisa.

Todavia, ndo significa dizer que literalmente tudo deveré estar contido na lei,
mesmo porgue isso hao seria materialmente possivel, para tanto € necessario em muitos
casos a interpretacdo. Com isso, demonstra-se que 0s costumes ndao podem ser excluidos

da concepcao juridica.

Na Civil Law doutrina, jurisprudéncia e costume gozam, nitidamente, de um
status normativo inferior, sendo utilizados exclusivamente como fonte supletiva, no caso de

a legislacao néo solucionar a contento determinada questédo. (LIMA 2013, p. 82)

No ordenamento juridico brasileiro, essa situacéo € ilustrada no enunciado do
art. 4°, da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro, segundo consta “quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito.” (BRASIL 1942)

Tratando-se da escola Common Law, conceituada em linhas gerais, nas
palavras de Campos, é um sistema baseado fundamentalmente em precedentes
jurisprudenciais, sobre forte influéncia anglo-americana. As decisfes judiciais sdo fontes
imediatas do direito, gerando efeitos vinculantes. A norma de direito é extraida a partir de
uma decisdo concreta, sendo aplicada por meio de um processo indutivo, aos casos
idénticos no futuro. (CAMPOS 2017)

Este sistema é caracterizado por se basear nos costumes para a formacgéo das
decisfes judiciais e ndo pela legislacédo, tampouco a necessidade do direito escrito ou, caso
fosse, de forma muito reduzida. O direito, portanto, é moldado a partir da jurisprudéncia e

dos precedentes.

A escola da Common Law reformou o sistema juridico por criar a possibilidade
de extrair das decisdes judiciais individuais uma norma que ira regulamentar as relacdes

futuras que se demonstrarem similares ao caso em que esta foi gerada.

Este € o ponto em que as duas escolas se tornam opostas, pois o sistema de
Civil Law centra em organizar toda a redacéo legislativa para que o Orgdo Julgador, em
cada caso, faca a sua analise interpretativa e aplique o direito a luz da lei (La bouche de La
loi), para tanto, as decisOes judiciais iriam apenas possuir forgca normativa imediata para

originar e revogar direitos a partir de uma regra geral, mas ndo gera nenhum vinculo para
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situacbes analogas, que é o0 que ocorre com 0s precedentes judiciais, conforme sera

mostrado adiante.

Ainda, Didier especifica que ndo € a simples existéncia dos precedentes que
legitima a common law, mas principalmente porque € de elevada importancia no tocante a

sua funcéo normativa:

N&o se pode dizer, portanto, que s6 ha precedente em paises de common law, ha
precedentes em todo canto, mas os paises da tradicdo juridica do common law
prestam-lhes, como é notdrio, uma reveréncia especial, atribuindo-lhes, muita vez,
eficacia normativa. (DIDIER Jr. 2020, p. 570)

Saliente que a tradicdo do direito romano-germanico € basilar e fundamental
para qualquer ordenamento juridico que, assim como o Brasil, possua as leis redigidas em
tamanha complexidade. E cedico, portanto, que o sistema brasileiro adota majoritariamente

ao modelo de Civil Law.

Destaque para o Codigo Penal, pois em razdo do principio da legalidade e
anterioridade, nenhum ato poderé ser criminalizado sem que haja expressa previsao legal,
nesta ocasido se verifica a influéncia expressiva do direito romano-germéanico pela

necessidade dos fatos e suas respectivas sancfes estarem previstos em lei.

Apesar de considerado filiado a escola da Civil Law, é possivel encontrar no
direito brasileiro caracteristicas da influéncia anglo-americana, devido a maior valoracdo
voltada a jurisprudéncia e aos precedentes judiciais, porém os efeitos juridicos destes
institutos sdo diversos, e ndo possui sua eficacia penas no sentido vinculante, por esta

razao, uma andlise minuciosa sera realizada nos proximos capitulos deste estudo.

O que se pode concluir dessas duas escolas € que um ordenamento ndo
necessariamente devera admitir apenas uma dessas sistémicas, tendo em vista a grande
importancia da codificacdo das leis no mundo moderno, como também a relevancia da

jurisprudéncia.

Neste ponto, TARUFFO (2011, p. 139) constata:

Cumpre destacar, antes de tudo, a grande importancia que o emprego do
precedente e da jurisprudéncia ocupa na vida do direito de todos os ordenamentos
modernos. Pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém demonstrado
que a referéncia ao precedente ndo é ha tempos uma caracteristica peculiar dos
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ordenamentos do common law, estando agora presente em quase todos o0s
sistemas, mesmo os de civil law...

Taruffo ainda acrescenta que esta distincdo costuma ser feita por conta da forma
como o direito se formou em determinado ordenamento, jA que atualmente ndo se pode

mais adotar apenas uma das duas formas:

Por isso, a distincédo tradicional segundo a qual os primeiros seriam fundados sobre
0s precedentes, enquanto os segundos seriam fundados sobre a lei escrita, ndo tem
mais — admitindo-se que realmente tenha tido no passado — qualquer valor
descritivo. De um lado, na verdade, nos sistemas de civil law se faz amplo uso da
referéncia a jurisprudéncia, enquanto nos sistemas de common law se faz amplo
uso da lei escrita e inteiras areas desses ordenamentos — do direito comercial ao
direito processual — séo, na realidade, ‘codificadas’. (TARUFFO 2011, P. 139)

Conclui-se, portanto, que as escolas da Common Law e Civil Law apesar de
aparentarem serem totalmente divergentes e antagdnicas, hdo se anulam, pois, muito pelo
contrario, se complementam compondo a sistematica juridica da maioria dos paises como

também do Brasil.
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3. CONCEITO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

“Em sentido lato, o precedente é a decisao judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos” (DIDIER Jr. 2020, p. 557).

Agregando a isso, precedentes sdo — ainda em sentido amplo — ndo se limita a
ser uma decisdo judicial, mas a sua capacidade de solucionar um ou mais casos

posteriores, sucessivamente.

E importante ter ciéncia que o nosso direito positivo engloba normas de carater
geral (leis e Constituicdo Federal, por exemplo) que irdo versar sobre quaisquer casos
juridicos, e que no momento em que o magistrado decidir, devera reconstruir essa norma
geral através da interpretacdo e delimita-la para uma situacdo em especifico conforme sua
fundamentacao, que se fard de acordo com sua opc¢ao hermenéutica adotada, dessa forma,
seu dispositivo irA gerar uma norma de carater individual que ira reger apenas sobre a
situacao que fora examinada (DIDIER Jr. 2020, p. 558-560).

Em resumo, o magistrado ir4 reconstruir duas normas juridicas: uma norma de
carater geral, conforme dito: da legislacéo vigente, e aplicar outra de caréater individual por
meio do dispositivo da decisdo, firmada de seu convencimento e fundamentada pelas

demais fontes do direito.

Para tanto, essa decisao devera ter consigo uma tese principal, ou seja, aquela
gue imprescindivelmente determinou o convencimento do magistrado para aplicar a lei, esta
pode ser denominada ratio decidendi. A doutrina, por sua vez, possui diversas correntes
para identificar esta ratio nas decisfes judiciais, mas em linhas gerais, a ratio decidendi
pode ser identificada por aquela que, com sua auséncia, seria impossivel visualizar uma
ligacdo do fato e suas circunstancias com as demais normas e, consequentemente, seria

infundada a decisdo sem este elemento.

A ratio decidendi ou holding (expresséao utilizada no direito norte americano),
constitui a esséncia da tese juridica em determinado julgamento, suficiente para decidir a
lide no caso concreto. Seria essa, a regra que vincularia os julgados subsequentes,

caracterizando-se na matriz de suas fundamentagdes. Ademais, tal ratio pode ser
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identificada na regra juridica disposta no encerramento da sentenca, na justificacdo que
cabe ao magistrado ou no conceito normativo no qual se fundamenta a sentenca (CADORE
2007, p. 61).

Pode-se dizer, na verdade, que a ratio decidendi € o préprio precedente em
sentido estrito, pois dela que se extrai a regra que serd capaz de vincular os casos
sucessores. Ressaltando que, em sentido amplo, o precedente € a deciséo judicial como
um todo, conforme supracitado nas palavras de Didier, isso porque nem toda decisdo &
necessariamente um precedente, mas este estard necessariamente contido no julgamento

em sua ratio decidendi.

s

Ainda, ndo se deve limitar a dizer que a ratio decidendi é estritamente a
fundamentacéo, na verdade, esta ndo corresponde integralmente a nenhum dos elementos
da deciséao (relatério, fundamentacao e dispositivo). Sob esta questdo, para localizar a ratio
decidendi, Marinoni enumera que, basta identificar: a) as circunstancias faticas relevantes
relatadas; b) a interpretacdo dada aos preceitos normativos naquele contexto; c) e a
conclusédo que se chega. (MARINONI 2011, p. 221-223)

Saliente-se, que além da holding (ou ratio decidendi), existem muitos outros
elementos numa decisédo judicial que, apesar de acessorios e secundarios, enriguecem o
corpo desta decisdo ampliando o respaldo, principalmente na fundamentacéo, mas que nao
compdem a tese principal utilizada da deciséo, estes elementos sdo denominados obiter

dictum.

Pode-se extrair disso, a interpretacdo de que obter dictum, de forma residual,
sdo os elementos da decisao que também afirmam o direito, mas que ndo compdem a ratio
decidendi. Nesse sentido, segundo Coértes: A verdadeira decisdo tomada pelo Tribunal, ou
melhor, a razdo utilizada pelo magistrado, € chamada de ratio decidendi (ou razdo de
decidir), e é vinculativa, devendo ser respeitada. Por outro lado, a doutrina e a
jurisprudéncia da commom law falam, também, em obter dictum, o que integra a decisao

de forma indispensavel, mas nao vincula para os casos subsequentes. (2008, p. 115)
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3.1. DA EFICACIA VINCULANTE DOS PRECEDENTES

Conforme mencionado no titulo anterior, uma decisdo judicial aplica duas
normas: uma geral e uma individual, esta segunda é aplicada da tese de interpretacdo do
orgdo jurisdicional que consequentemente estaria dotada de ratio decidendi.

Essa tese aplicada, possui — fatalmente — a aptidao de se tornar novamente uma
regra geral, isso porque os precedentes judiciais sdo ato-fato juridico, segundo a doutrina
majoritaria. 1sso implica dizer que um precedente decorre de ato juridico: que sdo as
decisdes, porém possuem uma eficacia que é inerente a vontade humana, que seria um

fato juridico, por isso a precedente se caracteriza como ato-fato.

Conforme reafirma DIDIER (2020, p. 569-570): o ato-fato juridico € um ato
humano que produz efeitos juridicos independente da vontade de quem o pratica. E ato,
pois é agir humano, mas é fato, porque € tratado pelo direito como um acontecimento em

gue a vontade humana é irrelevante.

Saliente-se que no nosso sistema de common law, as decisbes judiciais
possuem o condao de se tornar norma para as situacdes posteriores analogas, por meio
dos precedentes, que por sua vez poderdo ou nao ter eficacia vinculativa, isso dependera
se sua tese for totalmente compativel com as situacdes supervenientes, a ponto de se

verificar necessario aplicar esta mesma ratio para 0s outros casos.

Tornam-se, consequentemente, obrigatorios nos casos em que sao aplicaveis
as mesmas razdes e circunstancias de fato (ou muito préximas) de uma deciséo pretérita,
salientando que essas decisdes vinculantes estédo inclusas no rol taxativo do art. 927, do

CPC, que ainda sera aprofundado neste estudo.

Caso contrario, ndo possuiriam a eficacia vinculativa, tratando-se meramente de

precedente persuasivo.

A identificacdo dos precedentes persuasivos, conforme demonstra a doutrina: €
feita por excluséo, ou seja, sdo persuasivos todos aqueles que ndo forem obrigatérios ou
relativamente obrigatorios. Também se diz que um precedente é persuasivo quando o juiz
nao esta obrigado a segui-lo, de forma que, se o0 seguir, € porque esta convencido da sua
correcao (SOUZA 2011, p. 53).

Logo, os precedentes ndo vinculantes (ou persuasivos) apenas servirdo para

firmar convencimento de uma tese, tanto pela parte na demanda de um direito como de um
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orgao jurisdicional que fundamenta sua decisdo. Nao é obrigatorio, portanto, acaba-se feita
uma correcao para firmar que este ainda pode ser aplicado numa situacao examinada por

se tornar verossimil apesar de ndo possuir todos os atributos de um precedente vinculante.

3.2. DIFERENCIACAO ENTRE PRECEDENTES, JURISPRUDENCIA E
SUMULAS VINCULANTES

Far-se-a necessario compreender, de forma cautelosa, cada um destes
conceitos: jurisprudéncia, precedentes judiciais e simula para que nao haja confusao entre
esses institutos, como também expandir a compreensado acerca do principal objeto deste
estudo: os precedentes judiciais, que, ja conceituado in retro, tem-se como a decisao
judicial que, dotada de ratio decidendi, possui forgca normativa exemplar para quando ocorra

situacdes juridicas similares.

Essa distincdo é também importante para evitar que esses termos por ventura
possam ser utilizados de forma inadequada, visto que jurisprudéncia, precedentes e
sumulas muito se assemelham no sentido de buscar o direito em costumes e decisdes
pretéritas, se consagram pela tradicdo da common law, da escola do direito anglo-

americana.

A jurisprudéncia, segundo REALE (2006, p. 167-169) € a forma de revelacdo do
direito que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessao

harmonica de decisdes dos tribunais.

Esta se encontra em uma quantidade de julgados quem possuiram
circunstancias de fato e motivacbes semelhantes, tornando possivel extrair um

entendimento dos tribunais acerca de determinado assunto.

No entanto, ndo ha uma principal tese totalmente discernivel, como pode ser

identificada no precedente judicial.

Isso porque nos precedentes devera conter uma “ponte” construida pelos
fundamentos da decisdo, que levardao o direito a ser compreendido de uma forma que o
torna aplicavel em um caso concreto. Essa “ponte”, de forma metaférica, € compreendida

como a ratio decidendi.
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“A constituicdo de mecanismos jurisprudenciais néo vincula por si uma deciséo,
apenas conduz um entendimento, inclusive para coeréncia de fundamentacdo de um
tribunal. Desse modo, auxilia na interpretacédo tanto do juizo quanto das partes acerca de
um caréter decisorio” (BASTOS 2019).

A orientacao jurisprudencial é, portanto, um instrumento eficaz no nosso sistema
juridico, pois é capaz de sintetizar o entendimento majoritario dos tribunais sobre
determinada questdo a luz de decisdes pretéritas. Ocorre que, as principais razdes do
julgamento tornam-se abstratas diante da pluralidade de textos que se fazem necessarios.

Recorrendo aos ditados de TARUFFO (2011, 140):

Existe, antes de tudo, uma distingdo de carater — por assim dizer — quantitativo.
Quando se fala do precedente se faz normalmente referéncia a uma deciséo relativa
a um caso particular, enquanto que quando se fala da jurisprudéncia se faz
normalmente referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante ampla, de
decis0es relativas a varios e diversos casos concretos.

Assim, a ratio decidendi resta suscetivel diante desta coletividade e por isso ndo
se extrai uma tese totalmente compativel destas decisdes, diferente dos precedentes, e em
especial os vinculantes, pois ndo buscam apenas afirmar um entendimento, mas aplicar a

mesma tese juridica — ou muito proxima — de uma Unica decisédo analoga.

Sem prejuizo, por consequéncia, a jurisprudéncia nao deixa de ser o coletivo de

precedentes.

As sumulas, por sua vez, também representam de certa forma o entendimento
de tribunais, porém ndo pode ser extraida de um amontoado de decisées como na
jurisprudéncia. S6 se criard sumula quando assim consolidado pelo tribunal diante da

necessidade de pacificar seu entendimento acerca de determinada questao juridica.

O termo sumula deriva do latim summula, que tem o significado de sumario ou
indice de alguma coisa. E o que de modo abreviado explica o teor, ou o contetido integral
de alguma coisa (DALLEFI 2016, p. 61)

Assim, a sumula se caracteriza como a consolidacéo objetiva de um tribunal
acerca de seu posicionamento sobre determinada questéo juridica, que se faz por meio de

enunciados, também chamada de orientagéo jurisprudencial.
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Os enunciados de sumula podem atuar como remédio judicial contra decisdes
gue possam se mostrar contraditérias, visto que € possivel encontrar em nossa

jurisprudéncia decisdes de tribunais divergentes.

Nessa ocasido, Tucci constata sobre como isso é trivial no Brasil, que possui
mais de 50 tribunais de segundo grau e num mesmo momento temporal, acérdaos
contraditorios, evidencia-se significativa auséncia de uniformidade da jurisprudéncia e,
como natural decorréncia, consequente inseguranca juridica. E esse grave inconveniente
pode ser inclusive constatado, por paradoxal que possa parecer, num mesmo tribunal,
revelando divergéncia de entendimento, intra muros, entre camaras, turmas ou sessoées (J.
R. CRUZ E TUCCI 2015).

Por outro lado, ndo se pode dizer que as sumulas gozam de total seguranca
juridica, visto que muitas vezes sao aplicadas como dispositivo de lei, ja que na prética,
estes enunciados acabam por ser utilizados sem observancia aos casos concretos que
ocasionaram sua elaboracdo e, ainda, ndo tera margem o 6rgado julgador para buscar

distinguir ou superar este enunciado, como pode ocorrer nos precedentes.

Nessa esfera, MARINONI (2011, p. 217-218) critica os méetodos de utilizag&o das

stimulas no Brasil:

(...) as sumulas simplesmente neutralizam as circunstancias do caso ou dos casos
gue levaram a sua edicdo. As sumulas apenas se preocupam com a adequada
delimitacdo de um enunciado juridico. Ainda que se possa, em tese, procurar nos
julgados que deram origem a sumula algo que os particularize, é incontestavel que,
no Brasil, ndo ha método nem cultura para tanto.

Verifica-se, portanto, aspectos nos quais demandam demasiado cuidado em
relagdo a seguranca juridica no Brasil e nos seus tragos em que se referem a tradi¢cdo da
common law. Salientando, no préximo capitulo, a forma como Cdédigo de Processo Civil
busca assegurar isonomia e segurancga juridica no vigente sistema de common law,

enfatizando neste estudo, os precedentes judiciais.
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4. APLICACAO DOS PRECEDENTES

4.1. PRECEDENTES JUDICIAIS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como dito no inicio do capitulo anterior, os precedentes nada mais sao do que
decisdes judiciais passiveis de uso em processos diversos cujos elementos normativos
sejam andélogos, e almejam, por finalidade, a isonomia, celeridade processual e a

seguranca juridica.

Em primeira analise, devemos salientar que no CPC de 1939 havia o instrumento
chamado “recurso de revista”, que foi criado como mecanismo para manter o mesmo
posicionamento juridico dentro de uma mesma corte. J& no CPC de 1973, o recurso de
revista foi substituido pelos embargos de divergéncia, recurso este que foi mantido pelo

Caddigo atual nos artigos 1.043 e 1.044, que dispbem respectivamente:

Art. 1.043. E embargavel o acorddo de 6rgéo fracionario que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de
qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os acdrddos, embargado e
paradigma, de mérito

Ill - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de
qualquer outro 6érgdo do mesmo tribunal, sendo um acoérdédo de mérito e outro que
nao tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia,

§ 1° Poderéo ser confrontadas teses juridicas contidas em julgamentos de recursos
e de agOes de competéncia originaria.

§ 2° A divergéncia que autoriza a interposicdo de embargos de divergéncia pode
verificar-se na aplicacdo do direito material ou do direito processual.

§ 3° Cabem embargos de divergéncia quando o acérdao paradigma for da mesma
turma que proferiu a decisdo embargada, desde que sua composicao tenha sofrido
alteracdo em mais da metade de seus membros.

§ 4° O recorrente provara a divergéncia com certidao, cépia ou citacéo de repositorio
oficial ou credenciado de jurisprudéncia, inclusive em midia eletrdnica, onde foi
publicado o acdrdédo divergente, ou com a reproducao de julgado disponivel na rede
mundial de computadores, indicando a respectiva fonte, e mencionara as
circunstancias que identificam ou assemelham os casos confrontados.

Art. 1.044. No recurso de embargos de divergéncia, serd observado o procedimento
estabelecido no regimento interno do respectivo tribunal superior.

§ 1° A interposicao de embargos de divergéncia no Superior Tribunal de Justica
interrompe o prazo para interposicdo de recurso extraordinario por qualquer das
partes.

§ 2° Se os embargos de divergéncia forem desprovidos ou ndo alterarem a
concluséo do julgamento anterior, o recurso extraordinario interposto pela outra
parte antes da publicacdo do julgamento dos embargos de divergéncia sera
processado e julgado independentemente de ratificacdo. (BRASIL 2015)
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Ainda, em ponto de expressa preocupacao direta do legislador ordinario quanto
a elaboracdo do Novo Cdédigo de Processo Civil com a inclusdo dos precedentes se

exemplifica no art. 926 deste:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacdo. (BRASIL 2015)

Assim, nitido dizer que o novo CPC foi elaborado sobre um prisma de igualdade
entre as decisdes judiciais, contudo, tal igualdade pode se tornar a desigualdade por si s6.
Como podemos extrair em uma interpretacdo analoga dos ensinamentos de NERY (1999,
p. 42) do qual diz “dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais

e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.

Extrai-se do pensamento de Nery, deste modo, que a busca estatal em razdo da
equidade da prestacao jurisdicional aos litigantes deve ser sopesada ao fato da condicéo
pessoal de cada um, assim, inviavel tratar todos de forma igualitaria no bojo processual,
haja vista que a propria equidade, com base na vivéncia, costumes e 0 meio social de que

cada individuo possui, torna-se, por sua vez, a desigualdade entre os sujeitos.

N&o obstante dizer, por sua vez, que a propria figura do precedente pode ferir o
principio das motivacdes judiciais (conforme se vera no préximo titulo), do qual se traduz a
restricdo e obrigacdo que o magistrado possui quanto a fundamentacédo de suas decisfes
com base na lei existente. Deste modo, o cerceamento da interpretacao subjetiva do togado
ocorre quando apresentado um uUnico entendimento como meio de argumentagdo no

processo civil a ser sentenciado.

4.2. RECEDENTES X INDEPENDENCIA DOS MAGISTRADOS

Em suma, a linha entre o julgamento equilibrado pelas cortes brasileiras e as

condic¢des subjetivas das partes processuais se torna ténue, pois mesmo que as condi¢des
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juridicas sejam analogas, o fator pessoal do sujeito devera (ou deveria) ser traduzido em

um julgamento diverso do precedente, a ser, em prima facie, seguido pelo magistrado.

Para tanto é necesséario nesse momento, a andlise do artigo 927, do Codigo de
Processo Civil, que consta:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

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

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

V - a orientagdo do plenério ou do drgédo especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo a doutrina, é subentendido desse artigo que se trata de um rol dos
precedentes e sumulas de eficacia vinculante, quanto a isso, observam-se criticas da

doutrina acerca desse dispositivo, vejamos:

O artigo em comento inova por reunir todos 0s enunciados de sumula e
modalidades decis6rias que contenham efeito vinculante no ordenamento juridico
brasileiro, mesmo que esses possuam gradacOes diferentes. Somente os incisos | e Il
apresentam efeito vinculante propriamente dito, com previsédo constitucional (GONZATTO
e FERRACINE 2019).

Nesse sentido, TUCCI (2015, p. 454) critica que houve lamentavel equivoco na
redacdo do artigo 927, do CPC, jA que impde que todos os magistrados e tribunais
observardo os mencionados precedentes, “como se todos aqueles arrolados tivessem a

mesma forga vinculante vertical”.

Neves possui posicionamento semelhante:

Afirma-se que a vinculagdo obrigatoria as sumulas do Superior Tribunal de Justica
e do Supremo Tribunal Federal, bem como aos precedentes criados no julgamento
de casos repetitivos e no incidente de assuncédo de competéncia, invade a seara
legislativa, por outorgar ao Poder Judiciério o estabelecimento de normas, criando
uma vinculagéo inconstitucional e preceitos abstratos e gerais fixado pelo Poder
Judiciario, ou seja, com caracteristicas de lei. (NEVES 2016, p. 1395-1396)
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Os precedentes vinculantes podem, inclusive, fazer com que o magistrado julgue
liminarmente improcedente a demanda, conforme o art. 322 caso a peti¢cao inicial contrarie,
por exemplo acérdao do Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos,

(previsto no inciso Il do mesmo artigo).

Para tanto, quando o juiz decidir com base nos precedentes, o0 artigo 927, 81° do
Cddigo de Processo Civil, devera possibilitar as partes manifestagcéo prévia, em respeito ao
principio da vedacao as decisdes-surpresa, que se consagra no artigo 10, do CPC:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Isso para que a parte, tendo seu pedido negado de acordo com um precedente
tenha a oportunidade de impugnar essa deciséo, que devera ser feita através da distincéo

(distinguish) e da superacéao (overrulling) que sera mais detalhada logo a frente.

Observando-se também que o magistrado tera, primordialmente, o dever de

fundamentacao elencado no artigo 489, §1° do cddigo:

Art. 489 § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducao 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;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

O inciso ‘IV’ fixa a obrigacao dos magistrados de que ndo podera deixar de seguir

0 precedente (importante notar que isso inclui os enunciados de sumulas e jurisprudéncia).
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Verifica-se, no entanto, neste mesmo artigo a excecao para isso: que prevé a
necessidade de superacdo e distincdo caso nao for aplicavel, nas hipoteses em que o

julgador estaria vinculado, cujo a técnica para isso sera ilustrada adiante.

4.2.1. Distingéo

Fala-se em distinguishing, quando houver distincdo entre o caso concreto (em
julgamento) e o paradigma (precedente), seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos
fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica)
constante no precedente como também eventualmente possa haver alguma peculiaridade
gue o torne distinto (SOUZA 2011, 142).

O magistrado devera fazer um comparativo entre a situacdo em exame e a
decisédo que ensejou aquele precedente e verificar a diretriz daquela decisado precedente,
conforme explica Hellman, é necesséario identificar as circunstancias faticas e fundamentos
determinantes de ambos os casos, como uma técnica de confronto, devendo aplicar o
precedente apenas se houver compatibilidade entre o precedente e o caso em tela
(HELLMAN, 2016).

Exige-se uma qualidade argumentativa para encontrar alguma distincao
fundamental, ndo s6 para os magistrados, como ocasionalmente as partes do processo,
como ilustrado anteriormente, numa situacdo em que a peticao inicial possa ser indeferia
nos termos do art. 322, do CPC.

4.2.2. Superacao

A superagdo (ou overruling), tdo importante quanto o distinguishing, é a perda

da forca vinculante de um precedente para outro.

Existem nos demais sistemas juridicos uma forma expressa e outra tacita de
overruling, porém a segunda ndo esta prevista no ordenamento brasileiro, tendo em vista o
art. 927, 84° do Cadigo de Processo Civil, que determina que as alterac¢des jurisprudenciais

sejam expressas e justificadas.

A expressa (express overruling) e unica utilizada no Brasil, € quando um tribunal

resolve adotar uma nova orientacdo, abandonando a anterior, cujo ordenamento prevé
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técnicas de superacéo dos precedentes judiciais e dos enunciados sumulares, conforme os
88 2°a 4°do art. 927, do CPC (DIDIER Jr. 2020, p. 615-616):

Art. 927 § 2° A alterac@o de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscusséo da tese.

8 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 modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no
da seguranca juridica.

§ 4° A modificacéo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacédo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia. (BRASIL 2015)

Portanto, no sistema juridico brasileiro, a técnica de superacéo de precedentes,
diferente do distinguishing, n&o exige tamanho vigor interpretativo e comparativo do caso
concreto com o precedente, visto que a legislagdo prevé que esta superacao
necessariamente sera fundamentada por teses ja discutidas em audiéncia publica, por

exemplo, ou por novos enunciados que revogam o0s anteriores.
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5. CONCLUSAO

No Brasil, a tradicdo da common law se concretiza de forma peculiar, ja que a lei
escrita ainda possui maior status normativo em relacéo aos precedentes de jurisprudéncia

e enunciados. Esta ir4 se efetivar, dentre outras formas, pela positivacdo dos precedentes.

Conforme exposto neste estudo, o Cédigo de Processo Civil elencou algumas
particularidades em que os precedentes possam se tornar obrigatérios, sendo questionavel
se este fendmeno afronta a independéncia funcional dos magistrados e até mesmo a
Constituicdo, visto que o precedente possui forca normativa sem expressa previsao

constitucional (no tocante ao art. 927, incisos Ill, IV e V, do CPC).

Entretanto, existe outra parcela da doutrina, como Marinoni, Mitidiero, Arenhart,
Didier, entre outros que apoiam este advento, isso porque esta doutrina defende que ha
uma confusao entre a hermenéutica dos tribunais, que é tratada por outra parte da doutrina

como uma “capacidade de legislar” atribuida erroneamente ao poder judiciario.

Mitidiero explica que essa confusdo se da pela tendéncia que o Brasil ainda
possui por ter adotado a tradicdo da Civil Law em toda a sua histéria e que para isso

associa-se que qualquer efeito vinculante devera existir expressa previsao legal:

O problema da vinculacdo ao direito no Brasil sempre foi pensado como algo
concernente apenas a legislacéo, cuja aplicacdo para os casos concretos dar-se-ia
com a colaboracdo de um juge indnime — encarregado apenas de declarar uma
norma preexistente para a correta solucdo do caso. E mesmo quando se percebeu
que a lei poderia ndo ser suficiente, ainda assim se imaginava que a tarefa do juiz
estava ligada a extrair da legislacdo a resposta para o caso concreto. Dai que a
seguranca juridica, a liberdade e a igualdade foram conceitos normalmente
pensados tendo como referencial exclusivamente a legislagdo — sendo essa
inclusive a abordagem da nossa prépria Constituicdo. Essa forma de pensar,
contudo, encontra-se impregnada pela ideologia da separacédo dos poderes — na
sua versao ligada ao ciclo constitucional revolucionario francés — e pelo cognitivismo
interpretativo. (MITIDIERO, 2017)

Eis a controvérsia de sua constitucionalidade.

Quanto a seguranca juridica, deve-se lembrar que ndo sO obrigatérios podem
ser os precedentes, como também nosso ordenamento prevé técnica para sua aplicacao,

distincdo e superacao.
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Esses instrumentos demandam dos 6rgaos jurisdicionais interpretacdo rigorosa
acerca das teses em que firmaram os precedentes, como também atribui ao Poder

Judicidrio mecanismos para a modernizacdo dos precedentes no decorrer do tempo.

Os precedentes, caso aplicados numa situacao concreta trazem também maior
celeridade processual, pois ao apreciar uma peticéo inicial, o0 magistrado podera verificar
se o direito pretendido ja foi uma matéria discutida pelas hipéteses do rol do art. 927, do
CPC.

Ao identificar que determinado pedido j& foi discutido e constitui matéria de
precedente, caso verifigue que a demanda € passivel de indeferimento, concedera prazo
para que o autor se manifeste (conforme art. 10, do CPC), oportunidade na qual a parte
podera alegar distincdo ou superagcdo do precedente em exame, para que apos, o pedido
possa ser ou nao julgado liminarmente nos termos do art. 332, do mesmo Cdédigo.

Caso contrario, se o precedente demonstra que o pedido da parte deve
prosperar, o art. 311 prevé a tutela provisoria de evidéncia para essa situacdo. Além do
mais, tratando-se de tese firmada em julgamento de casos repetitivos (inciso Il do mesmo
artigo), excepcionalmente, o art. 9°, § Unico, inciso Il, do CPC prevé o julgamento liminar

concedendo o pedido fundamentado especificamente deste precedente.

Diante do exposto, conclui-se que o0s precedentes proporcionam maior
celeridade processual, bem como seguranca juridica no sentido de remediar a divergéncia
de decisdes acerca de temas analogos e, conforme visto, nem mesmo o contradit6rio

deixou de ser zelado pelas regras do CPC.

Dessarte, acabam por exigir um cuidado especial dos magistrados, porém
conforme exposto, ndo se pode dizer que o exercicio da jurisdicao restara prejudicado ou

subordinado.

Isso porque, na verdade, o magistrado, defronte a um precedente ndo esta
obrigado a aplica-lo, mas se assim nao fizer, devera enfrentar essa tese respaldado de

instrumentos legais, quais sejam, a distingdo e a superacao.
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