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RESUMO

O presente trabalho busca a andlise do sistema de precedentes instituido com o Novo Codigo
de Processo Civil, a partir da analise historica da formagao e evolugdo dos sistemas juridicos
do Civil Law e Common Law, verificando com isso a principais diferencas entre ambos o0s
sistemas. De outro lado, analisa ainda quais os dispositivos contidos no referido Cédigo que
tratam das principais mudancas nas formas de julgamento e emprego dos precedentes no
ordenamento juridico brasileiro. Estuda ainda como se da a dinamica do precedente, desde a
formacgao da ratio decidendi do julgado que servird de paradigma, até o emprego das técnicas
de confronto, distingdo e superacdo do mesmo. Analisa ainda a jurisprudéncia patria para
verificagdo do emprego do sistema de precedentes apos a instituicdo do Novo Codigo de
Processo Civil, e ainda no Direito Comparado, para verificacdio do emprego do sistema de
precedentes no Canada. Busca verificar quais os obstaculos decorrentes do emprego do sistema

de precedentes tipico do sistema do Common Law a um pais que possui tradi¢do no Civil Law.

Palavras-chave: Sistema de precedente. Jurisprudéncia. Ratio decidendi. Novo Cddigo de

Processo Civil. Civil Law. Common Law.



ABSTRACT

The present work seeks an analysis of the system of precedents established with the New Code
of Civil Process, based on the historical analysis of the formation and evolution of the legal
systems of Civil Law and Common Law, verifying the main differences between both systems.
On the other hand, it also analysis what the devices contained in this Code that deal with the
main changes in the forms of judgment and employment of precedents in the Brazilian legal
system. It studies how the dynamics of the precedent takes place, from the formation of the
ratio decidendi of the judgment that will serve as a paradigm, to the use of techniques of
confrontation, distinction and overcoming. It analyzes the jurisprudence of the country to verify
the use of the system of precedents after the establishment of the New Code of Civil Process,
and also in Comparative Law, to verify the employment of the system of precedents in Canada.
It seeks to ascertain what obstacles arise from the use of the system of precedents typical of
Common Law countries to a country that has a tradition in Civil Law. It seeks to ascertain what
obstacles arise from the use of the system of precedents typical of the Common Law system to

a country that has a tradition in Civil Law.

Keyword: Precedent system. Jurisprudence. Ratio decidendi. New Code of Civil Process. Civil

Law. Common Law.
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1. INTRODUCAO

Assim como nos paises de origem romano-germanica, o Brasil € filiado a escola do Civil

Law, a qual considera a Lei como fonte primaria de seu ordenamento juridico. A Lei ¢

considerada como instrumento principal na resolucao dos casos levados ao Poder Judiciario e,

por conseguinte, os juizes e operadores do Direito tem a fun¢do de interpretar e aplicar os

ditames da Lei, ndo lhe cabendo a fungao de criar o direito, haja vista que tal fun¢ao foi delegada
ao Poder Legislativo. Nesse sentido expoe René David (2002, p. 119):

As disposicdes de direito escrito, provenientes do poder legislativo ou da

administracdo, que os juristas vao tratar de interpretar e aplicar para descobrir a

solugdo justa que cada situagdo comporta, apresentam-se nos paises da familia
romano-germanica como uma hierarquia.

No Brasil a expressao que comprova a adogao do sistema de Civil Law se encontra no
artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Assim, por ser uma norma
constitucional que consagra o principio da legalidade, temos a Lei como o instrumento que
protege os individuos e legitima as acdes que respeitem os ditames estabelecidos no
ordenamento, servindo ainda como instrumento norteador da atividade jurisdicional.

No entanto, em virtude da edi¢ao da Lein°® 13.105, de 16 de margo de 2015, que instituiu
o Novo Codigo de Processo Civil no Brasil, o pais, que sempre foi filiado a tradigdo do Civil
Law, vem se aproximando do sistema de Common Law em virtude da adog@o do sistema stare
decisis. Melhor explicando, os artigos 926 e 927 do Novo Codigo de Processo Civil estabelecem
que os juizes e tribunais de base devem observar obrigatoriamente as decisdes emanadas pelos
Tribunais Superiores, bem como sumulas emanadas pela Superior Tribunal de Justica e pelo

Supremo Tribunal Federal, tal como segue abaixo:

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

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editaro enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos
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IV - os enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

O sistema de Common Law, adotado em muitos paises que foram colonizados pela
Inglaterra, a exemplo dos Estados Unidos e do Canada, distingue-se do sistema do Civil Law
principalmente em virtude das fontes do Direito. Enquanto o sistema do Civil Law, tal como
exposto, possui como principal fonte do Direito a Lei, por sua vez, o sistema do Common Law
¢ apoiado no direito consuetudinario, ou seja, os juizes ¢ operadores do direito utilizam-se de
costumes para resolver um caso concreto, cujo julgamento, por sua vez, pode constituir um
precedente para auxiliar na resolug@o de casos futuros.

John Bell, autor americano, ao tratar da diferenca entre os dois sistemas juridicos, aduz
que “a tradicdo civil, liderada pela Franga, tenta argumentar que o precedente ndo ¢ uma fonte
do direito. A tradi¢do do common law da por certo que o precedente é e deve ser tratado como
uma importante fonte do direito”! (1997, p. 1248).

Assim, uma das principais diferencas entre os referidos sistemas juridicos respeito a
fonte do Direito, uma vez que, enquanto um expoe que a Lei ¢ a fonte primaria de seu
ordenamento juridico, o outro se baseia do direito consuetudinario para criar o sistema de
precedentes que devem ser observados pelos juizes e tribunais na resolugdo de casos concretos.

Destarte, essa aproximagdo entre os dois grandes sistemas juridicos do Civil Law e
Common Law ¢ possivel diante da adocdo do sistema do stare decisis pelo Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro. Em relagdo ao stare decisis, derivado do Common Law, temos que
este consiste na teoria por meio da qual se impde a observancia obrigatoria de determinados
precedentes. No Brasil, o antigo Codigo de Processo Civil de 1973 j4 indicava a aproximacao
com a teoria do stares decisis, a exemplo dos dispositivos que indicavam a obrigatoriedade da
observacgao de simulas vinculantes e julgamento de recursos repetitivos pelo Superior Tribunal
de Justiga e pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo, ¢ com o Novo Codigo de Processo Civil
de 2015 que tais proposi¢des ganham ainda mais forga.

A aplica¢do do sistema de precedentes obrigatorios ¢ adotada com a finalidade de
uniformizar a jurisprudéncia nacional, bem como conferir maior seguranga juridica aos

jurisdicionados, uma vez que ¢ possivel, em tese, pela utilizacdo dos precedentes, oferecer

1 “The civilian tradition, led by the French, tries to argue that precedent is not a source of law. The common-law
tradition takes it for granted that precedent is and should be treated as a major source of law”, define John Bell em
“Comparing Precedent”, 82 Cornell L. Rev. 1243 (1997, p. 1248).
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solucdes idénticas para casos que possuam a mesma sistematica fatica e fundamento juridico.

No entanto, por ser o stare decisis uma teoria relativamente nova, tipica de paises com
tradicdo no Common Law, é possivel que haja uma certa dificuldade para a implantagdo da
referida teoria no ordenamento juridico brasileiro que, conforme dito, possui tradi¢ao no Civi/
Law.

Assim, o presente trabalho buscara analisar em primeiro plano, os sistemas juridicos do
Civil Law e Common Law, bem como a teoria do stare decisis, a fim de que se estabeleca as
suas principais diferencas e, em segundo plano, a dinamica do precedente no Novo Codigo de
Processo Civil, para que se verifique a possibilidade da aplicabilidade e eficacia do sistema de
precedentes judiciais, tipico de paises filiados ao Common Law, a um pais como o Brasil, que
possui tradi¢do no Civil Law. Além disso, o presente trabalho busca ainda analisar a
possibilidade da utilizagdo do Direito Comparado para verificar como funciona a aplicagao do
sistema de Common Law no Canad4, relacionando com o sistema do Civi/ Law aplicado nos
tribunais brasileiros. Logo, por ser um tema ainda novo, com a possibilidade ainda de grandes

discussoes, ¢ de extrema importancia o estudo que se pretende realizar no presente trabalho.
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2. CIVIL LAW E COMMON LAW: ASPECTOS DA FORMACAO E ANALISE
COMPARATIVA ACERCA DAS PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE OS DOIS
GRANDES SISTEMAS DO DIREITO CONTEMPORANEO

O Civil Law e o Common Law sao dois grandes importantes sistemas juridicos do
Direito Contemporaneo, que possuem caracteristicas completamente distintas pela forma como
se deu o seu surgimento e evolugdo através dos anos. Enquanto o Civil Law teve a sua formagao
baseada no direito romano, na qual, segundo René David (2002, p. 23) as regras de direito eram
concebidas como regras de condutas, ligadas as questdes de moral e justica que sofreram,
posteriormente, o fendmeno da codificagdo, o Common Law, durante a sua origem, esteve muito
ligado ao poder real, com a formagdo dos grandes tribunais para julgar as questdes que
pudessem pdr em risco os interesses da Coroa na Inglaterra. Feitas essa breve explanagdo acerca
do Civil Law e do Common Law, passa-se a andlise individualizada da origem e evolugado de

ambos 0s sistemas.

2.1 O Civil Law: da formacéo e evolugio do sistema a questio da seguranca juridica

O Civil Law possui sua origem ligada a evolugdo do Direito Romano pela Europa no
final da Idade Média. Segundo Ren¢ David (2002, p. 35), “até esta época, existem, sem duvida
alguma, elementos com a ajuda dos quais o sistema sera constituido; mas parece prematuro
falar de sistema, e talvez mesmo de direito”. Um pouco antes disso, ainda no século IIl e comego
do século IV d. C., j& € possivel perceber a crescente influéncia do poder romano sobre os outros
povos europeus. Tal desenvolvimento se deu, principalmente, pela constru¢dao gradual de uma
rede de relacdes e aliancas com os povos vizinhos, bem como pela expansdo das colonias e
assentamentos, o que permitiu o crescimento da cidadania romana nessas areas (KELLY, 2010,
p. 52).

O modo como o direito romano se manifestava parecia variar de tempos em tempos,
mas pode-se dizer que os romanos viam na Lex “Lei” a fonte de qualquer obrigacao legal, sendo
que o exemplo mais importante sdo as Leis das Doze Tébuas, que remontam ao século V a. C.

Nesse sentido complementa Jonh M. Kelly (2010, p. 87-88):

As formas em que o direito romano se apresentava variavam um pouco de época para
época, mas, de modo geral, incluiam o tipo legislativo, funcionalmente comparavel as
leis modernas; a forma edital, isto é, as reformas legislativas e as inovagdes e
adaptagdes associadas com o pretorado (acima descrito, que admite uma comparagao
com a interpretagdo da equidade pelos chanceleres ingleses); a singular forma romana
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de responsa prudentium, ou seja, as opinides de juristas consagrados; e, em uma
posi¢do muito modesta, o costume. Na republica, as modalidades “legislativas” do
direito consistiam em Jeges propriamente ditas, isto ¢, medidas promulgadas pela
assembleia popular; /eges improprias (embora assim chamadas), por que eram, a rigor,
plebis scita, medidas adotadas pelo concilium plebis, s quais se incorporava a forga
de lei; e senatus consulta, resolugdes do Senado, que formalmente ndo eram sendo
meras diretrizes para os magistrados, mas na pratica tinham a forga de lei.

Entretanto, apesar do crescente desenvolvimento da cultura romana, a tinica parte da
Europa Ocidental com a qual os romanos ndo fizeram grandes incursdes foi na terra dos povos
germanos. Esses povos, posteriormente, teriam a tarefa de subverter a ordem do império romano
e semear as bases dos principais estados nacionais da Europa Moderna (KELLY, 2010, p. 90)

Assim, o Império Romano viu o comeco de sua ruina ainda no final do século IV e
comeco do século V d. C, quando, nas palavras de John M. Kelly (2010, p. 104), trés

acontecimentos marcaram a historia romana;

Trés acontecimentos do final da histdria romana —todos contidos entre os séculos IV
e V d. C. — podem ser considerados de cardeal importancia, segundo o sentido
implicado na palavra “cardeal”, que em latim significa “gonzo”: eles foram os gonzos
em torno dos quais girou uma porta gigantesca da Historia, fechando a era do mundo
pagdo greco-romano centralizado na bacia do Mediterraneo e abrindo a do mundo
cristdo ocidental, cujo centro de gravidade foi se deslocando cada vez mais para o
norte dos Alpes. Esses trés acontecimentos foram, primeiro, a divisdo formal do
Império Romano numa metade ocidental e outra oriental; depois, mais ou menos na
mesma época, a adogdo do cristianismo como religido oficial do Império; e, por fim,
a destrui¢do e a conquista do Império do Ocidente pelos germanos.

Dessa forma, as invasdes de diversos povos, com especial destaque para os germanos,
levaram a queda do Império Romano no século V, fazendo com que romanos e barbaros
tivessem que viver lado a lado, voltando ao seu estado mais primitivo e fazendo aflorar, ainda,

os costumes territoriais, que se sobrepuseram a importancia que foi dada a Lei pelos romanos.

Assim expde René David (2002, p. 37):

O Império Romano conheceu uma civilizagdo brilhante, ¢ o génio romano construiu
um sistema juridico sem precedentes no mundo; mas o Império Romano deixou de
existir ha séculos no Ocidente. As invasdes de diversos povos, germanos em
particular, levaram a sua queda no século V; em seguida a estas invasdes, as
populagdes romanizadas por um lado, os barbaros por outro, passaram a viver lado a
lado, seguindo, uns e outros, a sua propria lei. Contudo, com o tempo, os modos de
vida foram-se aproximando; a miscigenagdo entre os diversos grupos étnicos foi-se
graduando verificando, e os costumes territoriais, com a feudalidade nascente,
voltaram a vigorar, excluindo o principio primitivo da personalidade da lei.

,

E somente no fim da Idade Média com o Renascimento no Ocidente Europeu, nos
séculos XII e XIII d. C., que ¢ possivel observar a criacdo da familia de direito romano-
germanica. Nessa época despertou-se o interesse pelo estudo do Direito Romano a partir das

universidades europeias, com destaque para a Universidade de Bologna na Itdlia, na qual
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considera-se ter nascido o interesse pela jurisprudéncia como ramo do conhecimento que estuda
o direito (WAMBIER, 2009, p. 2).

Ao discorrer sobre a importancia da codificagdo dos textos juridicos para o Direito
Romana, James G. Apple e Robert P. Deyling, juristas americanos, expdoem que no século VI o
Imperador Justiniano ordenou a preparagdo de um manuscrito ainda mais compreensivo
abrangendo todos os aspectos do Direito Romano. O Corpus Juris Civilis, incluiu ndo somente
um refinamento do Instituto de Gaius, mas o Digesto (escritos de juristas classicos), o Codigo
(legislagao imperial precoce), e os Novels (legislagcao de Justiniano). O Corpus Juris Civilis,
forneceu uma rica reserva de ideias juridicas para estudantes contemporaneos e para estudiosos
do Direito. Reuniu ainda tratados juridicos e principios do Direito que refletiam diversos pontos
de vistas e argumentos, tornando-se elemento essencial para o sistema do Civil Law? (1995, p.
6).

Muito embora tais textos tenham permanecido desconhecidos em todo o Ocidente
durante a Idade Média, foram redescobertos na época do Renascimento, a partir das
universidades europeias, e serviram como base de todo o direito civil da Europa Continental
(KELLY, 2010, p.214).

Ocorre que com o passar dos anos o ensino do Direito Romano nas universidades
evoluiu, sendo que as escolas que se sucederam passaram a utilizar-se de seus métodos proprios.
A primeira escola ¢ a dos glosadores, que se preocupou em reencontrar ¢ explicar o sentido
originario das leis romanas. Nesse sentido, foram abandonados alguns textos do Corpus Juris
Civilis de Justinano, por se tratar de instituigdes da Antiguidade que ndo mais existiam naqueles
tempos, como por exemplo a escravatura, ou porque nao se tratavam de assuntos que nao mais
eram regulados pela Igreja, com o casamento e o testamento, por exemplo (DAVID, 2009, p.
44).

A segunda escola que merece destaque ¢ a dos pds-glosadores, na qual uma nova
tendéncia se manifesta: o Direito Romano sofre distor¢des ainda maiores e os juristas

preocupam-se com o desenvolvimento de ramos inteiramente novos, como por exemplo, o

2 “In the sixth century, the Emperor Justinian ordered the preparation of an even more comprehensive manuscript
covering all aspects of Roman law. The Corpus Juris Civilis included not only a refinement of Gaius’s Institutes,
but the Digest (writings of classical jurists), the Code (early imperial legislation), and the Novels (Justinian’s
legislation). The Corpus Juris Civilis provided a rich store of legal ideas for contemporary and later students and
scholars of the law. It brought together legal treatises and principles of law reflecting diverse viewpoints and
arguments. As will be seen later in this discussion, the Corpus Juris Civilis, particularly the refined Institutes,
became the essential building block for the system of law known popularly as the civil-law system, supplying
many of its substantive provisions”, conforme expdem os juristas americanos James G. Apple e Robert P. Deyling
em “A primer on the civil-law system. Estados Unidos, Federal Judicial Center” (1995, p. 6).
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Direito Comercial, o Direito Internacional e o Direito Privado. Assim, os juristas ndo mais se
preocupam em buscar solugdes romana para os conflitos existentes nesta época, mas sim utilizar
o0s textos romanos para justificar as regras adaptadas a realidade da sociedade daquela época
(DAVID, 2009, p. 44).

E assim que nasce o jus commune do sistema romano-germanico, o qual se configura
como “um monumento, edificado por uma ciéncia europeia, que visa, ao fornecer aos juristas
modelos, um vocabulario e métodos, orientd-los na procura de solug¢des de justica” (DAVID,
2009, p. 45). Com isso, as escolas de direito procuram utilizar-se dos textos romanos para
produzir regras mais justas conforme a sociedade de seu tempo.

Entretanto, ¢ somente com o advento da Revolugdo Francesa nos séculos que se observa
mais nitidamente a estruturagdo do Civi/ Law tal como conhecemos na atualidade. Com efeito,
¢ na passagem de poder da monarquia para a nacdo que o raciocinio juridico do Civil/ Law
comega a se formar, caracterizado pela maneira na qual os franceses viam o direito e a vida em
geral. Assim, a teoria de desconcentracao de poder de Montesquieu combinada com a teoria de
Rousseau, no sentido de que a Lei escrita deveria expressar a vontade na nagdo francesa,
serviram de forte influéncia para os revolucionarios instituirem um novo direito e destituir o
poder do monarca (WAMBIER, 2009, p. 3)

Essa ideia de que o poder central era legitimado e justificado através do povo foi um
dos principais ideais da Revolugdo Francesa. Em consequéncia, todos deveriam estar sujeitos a
Lei, inclusive o rei e os juizes. Entretendo, alguns juizes pré-revolucionarios se negavam a
aplicar a legislagdo que fosse contraria aos interesses de seus protegidos, e interpretavam as leis
de forma a manter o status quo e ndao permitir que as intensdes progressistas de seus
elaboradores fossem atingidas (MARINONI, 2009, p. 28).

Observa-se, contudo, que os ideais libertarios da Revolucdo Francesa intentaram a
criagdo de um direito novo capaz de romper as relagdes com ancien régime que era marcado,
nesse ponto, pelo arbitrio judicial, colocando em desuso o antigo direito francés e negando a
autoridade do ius commune, sendo necessaria a instituicdo de uma nova ordem baseada na
separa¢do dos poderes, impondo-se ainda, uma clara distingdo entre as fun¢des do Legislativo
e do Judiciario, limitando as atividades deste Ultimo e subordinando-o de forma rigida ao

parlamento. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2009, p. 29) expde que:

De acordo com Montesquieu, o “poder de julgar deveria ser exercido por meio de uma
atividade puramente intelectual, ndo produtiva de “direitos novos”. Essa atividade ndo
seria limitada apenas pela legislagdo, mas também pela atividade executiva, que teria
também o poder de executar materialmente as decisdes que constituem o “poder de
julgar”. Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que ja havia sido
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dito pelo Legislativo, devendo o julgamento ser apenas “um texto exato da lei”. Por
isso, Montesquieu acabou concluindo que o “poder de julgar” era, de qualquer modo,
um “poder nulo” (em quelque fagon, nulle).

E dessa forma que nasce a expressio do Juiz como “bouche de la loi” (boca da lei), na
qual Montesquieu apud Luiz Guilherme Marinoni (2009, p. 29), afirmou que “o juiz deveria
ser apenas a bouche de la loi, ou seja, um juiz passivo e sem qualquer poder criativo ou de
imperium”. Assim ¢ que a supremacia da lei ganha forca durante o periodo da Revolugao
Francesa, posto que cabia apenas ao Legislativo o poder de criar o direito, estando os juizes
proibidos de interpreta-lo, mas tdo somente aplicd-la, em conformidade com a legislag¢do, que
deveria ser clara o suficiente ao ponto de ser capaz de regular todas as situacdes conflitantes
que chegassem ao conhecimento do Judiciario. No entanto, quando restasse alguma davida
acerca de um conflito, ou na falta de Lei para regular determinado caso, este deveria ser levado
ao Legislativo para que este autorizasse a interpretagdo incidente sobre o caso em questao.

E nesse cenario que nasce na Franga em meados de 1790 a “Cour de Cassation” (Corte
de Cassacdo Francesa), que fora instituido com o objetivo de cassar as decisdes judiciais que
destoassem dos ditames do parlamento. O objetivo dessa corte era proteger a supremacia da
Lei, sendo esta instituida, em primeiro plano, para cassar a interpretagao incorreta. No entanto
com o passar dos anos esse o6rgdo passou a definir a interpretacdo correta para os casos que
chegavam ao seu conhecimento, passando adquirir ainda um carater de 6rgao jurisdicional
(MARINONI, 2009, p. 32).

Por tais motivos € que a Lei, para a Revolugdo Francesa, seria indispensavel para a
realizagdo da liberdade e da igualdade. E também em razdo disso que se via a certeza juridica
como elemento essencial diante de das decisdes judiciais, haja vista que as decisdes destoantes
da Lei ndo se condiziam com os ideais revolucionérios alhures expostos, tal como expde Teresa

Arruda Alvim Wambier (2009, p. 3):

A separacdo de poderes passou a ser vista como um pressuposto da concepgdo de
Estado de Direito. No lugar de uma unidade, simbolizada pelo monarca, havia, agora,
uma complexa estrutura formada por forgas interligadas e equilibradas.

Uma forte conexdo foi estabelecida entre a lei escrita e a igualdade, pois, passou a ser
entendido que quando a lei impera, a igualdade ¢ garantida. Ao contrario, quando o
que impera ¢ a vontade do homem, a arbitrariedade é favorecida.

Decorre dai a relagao do Civil Law com a seguranga juridica, uma vez que manter o juiz
preso a Lei seria sindnimo de seguranga juridica (MARINONI, 2009, p. 34). Desta forma, a
certeza do direito consistiria na impossibilidade de interpretacdo da Lei por parte do juiz, ou

seja, restaria a este apenas aplicar a Lei, sem que lhe fosse concedido o direito de interpretagao
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desta. Em virtude dessa certeza do direito, o povo poderia ter seguranga juridica e
previsibilidade acerca das decisdes judiciais.

E importante observar que o fendémeno da codificagio no Civil Law teve grande
relevancia para garantir a seguranca juridica em virtude da veiculacao da legislacdo e da
proibi¢do da interpretacao desta pelos juizes, tal como expde Luiz Guilherme Marinoni (2009,

p. 32) quando relata acerca da experiéncia dos codigos na Prussia e na Franga:

O célebre Codigo prussiano, elaborado por Federico o Grande, continha mais de
dezessete mil artigos, revelando o intento de regular todas as relagdes faticas, por mais
especificas que fossem. Do mesmo que o Codigo Napoledo — que tinha 2.281 artigos
-, 0 objetivo de Federico foi o de fazer um direito a prova de juizes. Federico ndo se
deu por contente com os dezessete mil artigos do Codigo, tendo também proibido os
juizes de interpreta-los, e, do mesmo modo que a Lei Revolucionaria Francesa de
1790, criou uma comissdo legislativa a quem os juizes tinham o dever de recorrer em
casos de davida sobre a aplicacdo da norma. O juiz que caisse na tentacdo de
interpretar o Codigo incidiria na “grande ira” de Federico e sofreria severo castigo.

Uma vez que o direito fosse reduzido a lei escrita e estando os juizes proibidos de
interpreta-la, esta poderia trazer certeza e seguranga juridica diante da previsibilidade quanto as
decisdes que seriam emanadas pelos tribunais. Esse ¢ o entendimento de Jorge Amaury Maia

Nunes (2010, p. 105), o qual expde que:

E bem verdade que a era das codificagdes representou, ao tempo em que reduzia o
Direito a escrito, em termos de seguranca juridica, o “certificar de posi¢des juridicas
face a arbitrariedade do Estado e a inovagdo jurisprudencial uma condi¢do essencial
da justica no Estado de Direito”.

Para Hassemer, em decorréncia das codificagdes, a seguranga juridica passou a
significar, a um s tempo, que: (a) o comportamento dos tribunais passou a ser mais
previsivel, dai decorrendo que o cidaddo podia estar mais bem preparado para a
jurisprudéncia futura, podendo ler em livro quais os direitos com os quais podia
contar; (b) a corregdo das agdes dos tribunais passou a poder ser controlada de forma
mais exata, supondo que essa correcao estivesse na conformidade da lei.

Todavia, com o passar do tempo a experiéncia da supremacia da lei no Civil Law
revelou-se prejudicial aos interesses da sociedade e aos principios de justica. Assim, era preciso
por a lei em conformidade com tais principios, o que foi feito através de sua inser¢do no texto
normativo das constituicdes. Dessa forma € que a Lei, ao se confrontar com tais principios,
perde a sua supremacia e passa a se subordinar a Constituicdo, que ¢ dotada de eficacia
normativa.

E certo que o Civil Law passou por inimeras transformagdes em sua concepcio de
direito e jurisdi¢do através dos anos. Sendo assim, por esta nova relagdo do Civil Law com o
constitucionalismo ¢ possivel dizer que, se o direito ndo estd mais na Lei, mas sim na

Constitui¢do, que se apresenta como norma suprema, as atividades jurisdicionais ndo mais se
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limitam a mera declaragdo da vontade da Lei, mas sim de conforma-la com os direitos e
principios constante na Carta Maior. Dessa forma, o juiz no Civil Law deixa de exercer o papel
de bouche de la loi, para exercer o papel de controlador da constitucionalidade das leis,
ultrapassando, neste sentido, a ideia da supremacia do Legislativo e chegando, inclusive, a se
aproximado juiz do Common Law, sistema este que sera melhor estudado a seguir

(MARINONI, 39).

2.2 O Common Law: alguns aspectos da formacao e evolucio do sistema até os dias

atuais

De forma diversa do que ocorreu na Franga e nos paises que herdaram a tradigdo da
familia romano-germanica, a Inglaterra manteve-se afastada da influéncia de outros povos, ndo
sofrendo nem mesmo com a retomada do interesse pelo estudo do Direito Romano a partir do
Renascimento no Ocidente Europeu, nos séculos XII e XIII d. C, nem com o fendmeno da
codificacdo que ¢ uma caracteristica do direito francés e dos outros paises que pertencem a
familia de direito romano-germanica.

Segundo expde René David (2002, p. 356), a historia do direito inglés se divide em
quatro periodos. O primeiro, denominado de periodo anglo-saxénico, compreende ao periodo
anterior a conquista normanda de 1066; o segundo, que se estende do periodo que vai de 1066
ao advento da dinastia dos Tudors em 1485, compreende ao periodo de formagao do Common
Law, marcado como um sistema de direito novo e comum a todo o reino, que substituiu os
costumes locais; o terceiro periodo que vai de 1485 a 1832, marcado essencialmente pelo
desenvolvimento, ao lado do Common Law, de um outro sistema juridico, denominado equity,
que se manifesta através das “regras de equidade”; e por fim, o quarto periodo, que comega em
1832 e se estende até os dias atuais no periodo moderno, o qual ¢ marcado pelo desenvolvimento
sem precedentes da lei, fazendo com que o Common Law viesse a adaptar-se a uma sociedade
dirigida cada vez mais pela administragdo.

O periodo anglo-saxonico € o que antecede a conquista normanda na Inglaterra, marcado
pela presenca do dominio romano durante quatro século no pais, o qual, contudo, ndo deixou
grandes vestigios no territorio inglés. Dessa forma, a historia do Direito na Inglaterra s6 comega
na época em que cessa sobre esta o dominio romano, momento em que diversas tribos de origem
germanica passaram a partilhar a Inglaterra. No entanto, o direito produzido nesta época ¢ mal
conhecido, tendo em vista que apenas regula aspectos muito limitados das relagdes sociais

(DAVID, 2002, p. 357).
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Assim, tem-se como marco fundamental para a formagao do sistema do Common Law
a conquista normanda na Inglaterra em 1066, que se constituiu como um acontecimento de
extrema importancia na histéria do direito inglés, posto que trouxe a Inglaterra a experiéncia
administrativa da Normandia, pondo fim as tribos que coexistiam no pais e cedendo espago
ainda para a implantagdo de uma sociedade feudalista e organizada. E importante que se
compreenda como se deu a divisdo de terras inglesas nesse periodo para que se compreenda os
elementos que irdo permitir a formag¢ao do Common Law (DAVID, 2002, p. 358).

Apos a invasdao normanda, Guilherme, o conquistador e soberano normando, procurou
distribuir as terras inglesas de forma que nao se formasse nenhum grande feudo, para que
futuramente nenhum sudito pudesse rivalizar com ele em busca de poder. Dessa forma, em
1290 foi editada uma Lei na Inglaterra chamada de “Estatuto Quia emptores”, que proibiu
qualquer tipo de “subenfeudacdo”, fazendo com que todos os senhores de terra dependessem
diretamente do rei. E esse espirito de organiza¢io e disciplina do feudalismo inglés que
permitird a formagao e desenvolvimento do sistema do Common Law, ou comune ley conforme
falado na lingua normanda daquela época, a partir da observagao de um direito comum aplicado
a toda a Inglaterra por meio dos Tribunais Reais de Justi¢a, vulgarmente conhecidos como
Tribunais de Westminster, que correspondia ao nome do local onde os tribunais foram
estabelecidos naquela época. Dessa forma, os conflitos eram levados ao conhecimento dos
Tribunais Reais de Justiga, cabendo ao rei exercer o papel de “alta justi¢a”, s6 vindo a tomar
conhecimento de um litigio nos casos em casos excepcionais (DAVID, 2002, p. 358-359).

Sucede que os Tribunais Reais de Justica ndo detinham competéncia universal e nem
mesmo estavam aptos a administrag¢do da justica, razao pela qual numerosos casos ficavam sem
solucdo justa, fazendo com que os particulares que nao obtiveram acesso a justi¢a, ou ainda que
se mostrassem insatisfeitos com as decisdes proferidas pelos tribunais, procurassem
diretamente o rei para que este promovesse a solugao de seus problemas. Dessa forma, o recurso
dos particulares era destinado ao rei, mas passava primeiramente pelas maos do Chanceler, que
transmitia ao rei ap6s verificagdo da sua pertinéncia, para que este promovesse uma solugdo ao
litigio (DAVID, 2002, p. 371).

Com o passar dos anos o Chanceler passou a desempenhar um papel de juiz autdbnomo,
com autoridade estatuida pelo rei e seu Conselho, sendo que sua intervengao nos litigios € cada
vez mais solicitada devido aos obstaculos impostos ao processo e aos juizes pelo Common Law,
fazendo nascer com isso uma outra espécie de sistema juridico na Inglaterra através das decisoes
emanadas pelo Chanceler, que ficou conhecido como equity, mediante o qual as decisdes

deveriam ser cada vez mais sistematicas e levar em consideracdo a “equidade do caso
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particular”, tornando-se ainda uma espécie de corretivo aos principios juridicos aplicados pelos
Tribunais Reais, aproximando-se, inclusive, do Direito Romano e do Direito Canonico
desenvolvido pelas demais familias de direito do continente europeu, tal como expde René

David (2002, p. 373):

O direito inglés, assim, no século XVI, quase reuniu-se a familia dos direitos do
continente europeu, pelo triunfo da jurisdi¢do de equidade do Chanceler e pela
decadéncia do common law. Existiu o risco de serem abandonados pelos pleiteantes
os tribunais de common law e, consequentemente, cairem em desuso, como trés
séculos antes cairam as Hundred e as County Courts, quando os Tribunais de
Westminster, entdo com todo o seu brilho, ofereciam aos seus pleiteantes uma justica
mais moderna, administrada segundo um processo superior aos processos tradicionais.

Entretanto, ¢ preciso dizer que diversos fatores contribuiram para que o
desenvolvimento da equity enquanto sistema juridico ndo se produzisse, tal como a resisténcia
por parte dos juristas, que foi levada em consideragao pelo soberano em razao da alianca que
os tribunais do Common Law possuiam com o parlamento. Outro fator importante foi a ma
organizacdo da jurisdigdo do Chanceler, e a morosidade com que este se insurgia para a
resolugdo dos litigios. Contudo, ainda assim ¢é possivel observar a influéncia da equity para o
Common Law se observarmos o carater dualista presente no sistema de Direito Inglés, mediante
o qual as regras derivadas dos Tribunais Reais de Westminster, também denominado de
Tribunais de commom law, passaram a conviver com as regras do equity, que buscou fornecer
solugoes de equidade para aquele (DAVID, 2002, p. 373).

A partir do século XIX, j4 no periodo moderno, ¢ possivel observar uma grande
transformagao no Direito Inglés, marcado sobretudo pelo avango das ideias democraticas e pela
influéncia de um grande jurista inglés, Jeremy Benthan. Deste ponto em diante a um
desenvolvimento sem precedentes da legislagdao como outra fonte de direito, que promove uma
reforma e modernizagdo no Direito Inglés, extraindo deste os entraves e formalismo do processo
e permitindo ainda que os juristas ingleses caminhem rumo a uma sistematizacdo na qual as

decisdes poderao ser reagrupadas. Nesse sentido expde Jonh Gilissen (1995, p. 215):

Embora a legislagdo fosse considerada, na Inglaterra, secundaria em relagdo a
jurisprudéncia — apesar da composi¢do cada vez mais democratica do Parlamento —
ela conheceu no século XIX, e sobretudo no século XX, um desenvolvimento notavel.
Foi por via legislativa (statutes de 1832-1833 e de 1873-1875) que foram introduzidas
reformas profundas na organizac¢do dos tribunais e, por consequéncia, no processo e
nas relagdes entre common law e equity.

Referida organizagao judicidria promovida na Inglaterra entre 1873-1875 por meio dos
Judicature Acts serviu ainda para suprimir a distingdo formal que até entdo existia entre os

tribunais de Common Law e dos tribunais de equity de Chancelaria. A partir de entdo todas as
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jurisdigdes inglesas passaram a possuir competéncia para aplicar de mesmo modo as regras do
Common Law e do equity.

No entanto, apesar de tamanhas mudancas que se promoveram nessa época ¢ da
crescente importancia que se deu a legislacdo no pais, a Inglaterra até¢ hoje permanece sem
constituicdo e sem codigos, na qual o constitutional law baseia-se nos costumes e precedentes,
ndo existindo nenhum texto que retina o conjunto de regras de direito constitucional do pais

(GILISSEN, 1995, p. 216). Assim expde René David (2002, p. 378):

A importancia da obra de legislacdo, realizada no século XIX, ndo fez o direito inglés
perder o seu aspecto tradicional: ndo intervém nesta obra nenhuma codificacdo
concebida a maneira francesa, e o desenvolvimento do direito inglés mantém no
essencial a obra dos tribunais; o legislador oferece-lhes novas possibilidades e lhes
indica novas orientagdes, mais do que cria ele proprio, na realidade pratica, um direito
novo.

Ja no século XX a Inglaterra vé o desenvolvimento de outra corrente que substituiu as
ideias liberais que predominaram no pais até o ano de 1914. Prevalece, entdo, a corrente do
“Welfare State” (“Estado Social” ou “Estado do bem-estar social”’) que pde em crise o sistema
do Common Law, tendo em vista que este, baseado nos processos de elaboragdo casuistica e
jurisprudencial, parece ndo ser compativel com o novo modelo de Estado que exige
transformagoes cada vez mais profundas e rapidas na sociedade (DAVID, 2002, p. 378).

Ademais, a administragdo publica produz cada vez mais decretos e regulamentos que
adquiriram uma importancia cada vez maior para o Direito Inglé€s, promovendo, inclusive, uma
aproximag¢ao com o continente europeu, o que ¢ estimulado devido a necessidade do comércio
internacional e favorecido por uma nitida consciéncia das afinidades que existem entre os paises
europeus ligados a certos valores da civilizacdo ocidental, especialmente depois da entrada do
Reino Unido na Comunidade Economica Europeia (DAVID, 2002, p. 379). Contudo, com o
anuncio da saida do Inglaterra da Comunidade Econdmica Europeia no ano de 2016, € possivel
que novamente o sistema juridico do Common Law inglés passe por algumas modificagdes, tal
como as que se sucederam através dos anos desde a formagao do sistema, mas isso s6 o tempo

poderé dizer.

2.3  Asregras do stare decisis

A teoria do stare decisis deriva do direito inglés, tal como expde o jurista americano

Edward D. Re, cuja expressdo ¢ uma abreviagdo da maxima latina “stare decisis et non quieta

movere” que significa “mantenha-se a decisdo e ndo se disturbe o que foi decidido”. A doutrina
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do stare decisis esta enraizada na politica do Common Law que garante que um principio de
Direito deduzido de uma decisdo judicial sera considerado e aplicado em casos futuros
similares. Em esséncia, essa politica se refere a possibilidade de que casos similares sejam
decididos da mesma maneira, por meio do principio de observagio obrigatoria dos precedentes’
(RE, 1975, p. 1-2).

Apesar de ndo existir na Inglaterra uma Constitui¢do e Codigos, € certo que o Direito
Inglés ¢ formado essencialmente pelas decisoes proferidas pelas Cortes Reais, de Common Law
ou equity, que criaram seu sistema juridico de precedente em precedente, buscando em cada
caso a solucdao que era “razoavel” consagrar. De mesmo modo, ¢ possivel dizer ainda que o
desenvolvimento do direito inglés s6 foi possivel, desde épocas mais remotas, devido a
existéncia de coletaneas de jurisprudéncia e devido ao fato de que os juizes sempre buscaram
levar em consideragdo o respeito e consideracdo a “regra dos precedentes” (rule of precedent)
que existe no pais (DAVID, 2006, p. 12).

A regra do precedente foi instituida pelos juizes ingleses (stare decisis) como um
corolario 16gico de um sistema jurisprudencial, mas somente se manifestado e estabelecido
depois da segunda metade do século XIX, impondo a estes a observagdo das regras criadas por
seus predecessores. Até esta época sempre existiu a preocupacao de se manter a coesdo da
jurisprudéncia, porém ndo se havia adotado o principio da observacdo obrigatoria dos
precedentes. Tal regra so foi possivel gracas a tendéncia legalista que se instalou na Inglaterra
no século XIX, através dos Judicature Acts e da sistematizacdo da hierarquia judiciaria, que
conduziu o pais a submissao da regra dos precedentes (DAVID, 2002, p. 428).

Na Inglaterra a regra dos precedentes teve trés importantes proposicoes que explicam
como se deu a observacao obrigatoria dos precedentes, conforme dispde René David (2002, p.

429):

1°. — As decisdes tomadas pela Camara dos Lordes constituem precedentes
obrigatérios, cuja doutrina deve ser seguida por todas as jurisdigdes salvo
excepcionalmente por ela propria; 2°. — As decisdes tomadas pelo Court of Appeal
constituem precedentes obrigatorios para todas as jurisdicdes inferiores
hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal, para o proprio Court of
Appeal; 3°. — As decisdes tomadas pelo High Court of Justice impdem-se as
jurisdigdes inferiores e, sem serem rigorosamente obrigatorias, tém um grande valor

3 “The doctrine, from stare decisis et non quieta movere, “stand by the decision and do not disturb what is settled”,
is rooted in the common law policity that a principle of law deduced from a judicial decision will be considered
and applied in the determination of a future similar case. In essence, this policy refers to the likelihood that a
similar or like case arising in the future will be decided in the same way”, conforme expde o jurista americano
Edward D. Re, em “Stare Decisis” (1975, p. 1-2).
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de persuasdo e sdo geralmente seguidas pelas diferentes divisdes do proprio High
Court of Justice e pelo Crown Court.

Dessa forma, € possivel perceber que os Unicos precedentes obrigatorios que devem ser
observados por todas as jurisdi¢cdes sdo aqueles emanados pelos tribunais superiores. As demais
decisoes proferidas pelos tribunais ordinarios nao possuem o status de precedentes obrigatorios,
visto que ndo obrigam todas as jurisdi¢des, apenas as inferiores a estes.

Disto se infere, ainda, o fundamental principio do stare decisis, por forca do qual “uma
decisdo proferida pelo mais alto tribunal em qualquer jurisdi¢ao ¢ vinculativa para todos os
tribunais inferiores na mesma jurisdi¢io®” (CAPPELLETTI, 1984, p. 80).

De outro modo, ¢ importante salientar que a técnica inglesa, diferente de outros sistemas
juridicos, como o Civil Law, por exemplo, ndo visa a “intepretacdo” de férmulas de carater
geral emanadas pelo legislador. O jurista inglés, nesse ponto, usa essencialmente a técnica de
“distinction”, ou “técnica das distingdes”, que permite a este, utilizando-se uma série de
precedentes fornecidos pelas decisdes judiciarias, buscar uma solu¢do para o novo caso a ele
submetido, fazendo a devida distingdo com as similitudes de cada caso. Nesse sentido doutrina

René David (2006, p. 14):

A técnica das distingdes ¢, no direito inglés, direito jurisprudencial, a técnica
fundamental. E por ela que o direito inglés evolui, apesar da regra do precedente que,
tal como ¢ formulada hoje em dia, parece lhe conferir extrema rigidez. Para apreciar
com realismo a situag@o, ndo esquecamos que, logo apos a codificagao francesa, certos
autores viram nessa codificag@o o perigo de um estancamento imposto a evolugdo de
nosso direito. Doutrina e jurisprudéncia souberam evitar esse perigo, recorrendo a
formulas variadas, flexiveis, de interpretacdo dos textos. Gragas a técnica das
distingdes que lhes ¢ propria, os juristas ingleses podem conviver com a regra do
precedente rigida em tese.

Através da técnica das distingdes o jurista inglés analisa as razdes das decisdes judiciais
em busca de apoio para as suas proprias decisdes. Nesse sentido, o jurista inglés deve distinguir
aquilo que constitui o suporte necessario da decisdo, a ratio decidendi do julgamento, ou
“fundamentos determinantes da decisdo”, e aquilo que constitui o obter dictum, ou seja, as
razdes expostas de passagem e sem necessidade para a solugcdo do litigio. Aquilo que se
constitui como ratio decidendi € a regra jurisprudencial que, uma vez incorporada ao direito
inglés, deve ser observada no futuro. J4 o que constitui o obter dictum nao possui a mesma

autoridade. (DAVID, 2002, p. 430).

4¢(...) a decision by the highest court in any jurisdiction is binding on all lower courts in the same

jurisdiction”, conforme expde Mauro Cappelletti, em “O controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado” (1984, p. 80).
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E importante que se faca uma observagdo em relagdo ao funcionamento da regra do
stare decisis nos Estados Unidos, que também adota o sistema do Common Law, mas que possui
uma certa particularidade devido a estrutura federal do pais: o Supremo Tribunal dos Estados
Unidos e os Supremos Tribunais dos diferentes Estados ndo estao vinculados as suas proprias
decisoes, tal como ocorre na Inglaterra. Nesse sentido, a regra do stare decisis somente funciona
em relagdo as matérias de competéncias dos Estados, de acordo com a hierarquia das jurisdigdes
destes (DAVID, 2002, p. 490).

Dessa forma, conclui-se que a teoria do stare decisis convive bem com o sistema do
Common Law devido ao seu desenvolvimento historico, que se deu através das experiéncias
juridicas baseadas no costume e no direito jurisprudencial, e principalmente na importancia que

se deu as decisdes judicias nos paises que adotam referido sistema juridico.

2.4  Breve resumo expositivo acerca das principais diferencas entre o sistema do Civil

Law e do Common Law

Conforme exposto acima, € no final da Idade Média com o renascimento no Ocidente
Europeu que ¢ possivel observar a criacdo da familia de direito romano-germanica, ou familia
do Civil Law, com o despertar do interesse pelo estudo do Direito Romano a partir das
universidades europeias. Contudo, a influéncia dos estudos pelo Direito Romano s6 foi
consideravel no Sul e na regido da Alsacia, que ja dispunham de um direito escrito, ficando
limitada no Norte, na regido dos costumes. (DAVID, 2006, p.2).

Nesse sentido, pela promulgacdo de codigos, o legislador francés buscou a
uniformizagdo e sistematizacdo do direito, através do sistema racional desenvolvido pelas
universidades com base no direito romano. Contudo, esse fenomeno de renascimento do estudo
do direito romano s6 produziu grandes mudangas na Franga e demais paises que ja utilizavam
o direito escrito, permanecendo puramente académico na Inglaterra, que permaneceu fazendo

uso de suas regras tradicionais, tal como assevera Jonh M. Kelly (2010, p. 233):

Esses foram os séculos em que se formou o carater dos posteriores sistemas juridicos
da Europa; foi ai, sobretudo, que surgiu a grande divisdo do mundo juridico civilizado
em duas familias, a do civil law ou direito de raiz predominantemente romana e a do
common law. O fundamento essencial da divisdo foi a penetragdo das jurisdigdes da
Europa continental pelo direito romano, o ius civile na lingua romana; e, por outro
lado, a incapacidade do direito romano de penetrar permanentemente o universo
juridico inglés, que perpetuou as regras tradicionais nativas; estas, aplicadas
uniformemente em todo o retino por um Unico corpo de juizes, foram, por essa razao,
denominadas coletivamente common law, direito comum.
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Dessa forma, o direito dos paises que utilizam o Common Law, em sua maioria, nao ¢
codificado tal como o ¢ nos paises que adotam o Civil Law. Nao ha na Inglaterra os codigos
que sdo encontrados na Franca, por exemplo, sendo que a concepgao de direito que ¢é sustentada
pelos ingleses € essencialmente jurisprudencial, cujas regras processuais € materiais elaboradas
pelas Cortes Reais quando da solugdo dos litigios (DAVID, 2006, p. 3).

De mesmo modo, o sistema do Common Law ¢é baseado ainda na grande importancia
que se da as decisdes judiciais e que futuramente servirdo como precedentes de observagao
obrigatoria para a resolucao de casos similares. Dessa forma, o sistema juridico inglés busca a
seguranca juridica através da sistematizacdo de sua jurisprudéncia, que se mantém uniforme
para a resolucdo dos litigios.

O Civil Law, de outro lado, tal como exposto acima, representa a familia dos direitos
codificados através do qual os juristas utilizam a técnica de interpretagdo das féormulas que sdo
geradas pelo legislador por meio das leis.

Uma das principais caracteristicas do sistema do Civil Law consiste no fato deste estar
ligado em sua esséncia ao Direito Romano e ter mantido, ao longo de sua evolugdo, o objetivo
de regular as relagdes entre os cidaddos através dos principios do direito civil, que constitui a
base deste sistema juridico (DAVID, 2002, p. 23).

O sistema do Civil Law utiliza-se do fendmeno da codificagdo para regular tanto os
ditames do direito material quanto processual, sendo que nesse caso cabe aos juristas Civilista
apenas o papel de aplicacdo do direito de acordo com o caso concreto, sendo vedado a estes o
poder de criar o direito, tal como ocorre no sistema do Common Law. Dessa forma, as decisdes
proferidas nesse sistema apenas buscam aplicar a Lei ao caso em litigio, por meio da
interpretacdo de leis e codigos.

Nesta senda, desde a Revolug¢do Francesa o sistema do Civil Law busca garantir
liberdade, igualdade e seguranca juridica aos jurisdicionados por meio da premissa de que, uma
vez que o direito fosse reduzido a lei escrita, estando ainda os juizes proibidos de interpreta-la,
esta poderia trazer certeza e previsibilidade quando as decisdes emanadas pelos tribunais. Ou
seja, enquanto o sistema do Common Law busca a sua segurang¢a juridica por meio da
sistematizacdo e uniformizagdo de seus julgados, o Civil Law, por outro lado, busca na
aplicacdo dos ditames da lei e dos codigos ao caso concreto.

Conduto, ha que se observar um ponto de aproximagao entre os dois sistemas a partir
do momento em que, no Civil Law, o principio de supremacia da lei revela-se prejudicial aos
interesses da sociedade e aos principios de justica, passando a Lei a se subordinar a

Constitui¢do. Dessa forma, ¢ possivel dizer que o constitucionalismo deu outro papel ao Civil
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Law, vez que agora as atividades jurisdicionais nao mais se limitam a mera declaragdao da
vontade da lei, mas sim buscam a conformidade da Lei com os direitos e principios

fundamentais da constituicdo (MARINONI, 2009, p. 38).
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3. AS INOVACOES TRAZIDAS COM O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

O novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, instituido pela Lei 13.105 de 16 de margo
de 2015, busca garantir a estabilidade e uniformidade das decisdes proferidas pelos tribunais
patrios, evitando ainda que haja posicionamentos diferentes e incompativeis nos tribunais a
respeito de uma mesma norma juridica. Assim, através de mecanismos que permitem a
vinculagdo das decisdes, tais como as sumulas vinculantes e os incidentes de demandas
repetitivas, cabe aos tribunais superiores proferir decisdes que sejam observadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, de forma a concretizar os principios da legalidade e isonomia,
proporcionando ainda maior seguranga juridica aos jurisdicionados, tal como dispoe a

exposicao de motivos do Novo Codigo de Processo Civil (2015, p. 29):

Por outro lado, haver, indefinitivamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que os jurisdicionados que
estejam em situagdes idénticas tenham de submeter-se as regras de conduta diferentes,
ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos.

Esse fenomeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se, seguindo-se direg@o ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criagdo da Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais extraordinarios
repetitivos (que ja foi mantido e aperfeicoado), tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir tribunais superiores ¢ até
de segundo grau, e se estabilize.

Essa ¢é a fungdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem
o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo paradigmatica que
devem desempenhar € inerente ao sistema.

Contudo, ¢ preciso ter cuidado com a instituicdo do sistema de precedentes, uma vez
que, tendo sido instituido por uma Lei, e adquirindo ainda cardter normativo, € possivel que
haja problemas quanto a aplicagdo dos precedentes de forma puramente mecanica e sistematica.
Dessa forma, qualquer enunciado jurisprudencial que seja emanado pelos tribunais superiores
deve ser interpretado e aplicado ao caso concreto levando-se em consideracdo as razoes
determinantes do julgados (ratio decidendi) que levaram a sua formacao, a fim de evitar a
institui¢do de uma nova forma de poder, a juristocracia, incorrendo em violagao aos principios
constitucionais da separacdo de poderes, contraditorio, ampla defesa e devido processo legal
(THEODORO JUNIOR et al, 2015, p. 299).

Assim, o Novo Cddigo de Processo Civil traz em alguns de seus dispositivos, os quais

serdo analisados a seguir, inovagdes que permitirdo a implementacgao do sistema de precedentes
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vinculantes obrigatérios no Brasil, através da uniformizagdo e estabilidade das decisdes

proferidas pelos tribunais superiores, que deverdo ser observadas pelos tribunais inferiores.

3.1. Dos dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil que dispdem acerca das
principais inova¢oes e mudancas com relacao as formas de julgamento e os precedentes

judiciais

Dispde o artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil que “os tribunais devem
organizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. DispOe ainda o paragrafo
primeiro do artigo supramencionado que “os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondente a sua jurisprudéncia dominante”, e o paragrafo segundo que “ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo” (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, Theodoro Junior et al (2015, p. 304) associa a no¢ao de integridade e
coeréncia disposta no artigo 926 do Novo Codigo de Processo Civil com a concepgao teoldgica
de Ronald Dworkin, quando este ensinou que o Direito deve ser analisado como um romance
em cadeia, ou seja, atentando-se para as virtudes da integridade e da coeréncia quando da
decisdo de um caso novo, deve-se entender este como parte de um complexo empreendimento
em cadeia do qual seu passado (decisdes passadas e entendimentos doutrinarios) deve ser
levados em consideragdo para continuidade e coeréncia do sistema.

Esse dispositivo visa ainda a aplicagdo justa do Direito por meio da interpretacdo e o
respeito as decisOes vinculantes proferidas pelos tribunais superiores, de modo que os juizes
apliquem no caso concreto, fazendo a devida distingdo, os fundamentos levados em
considerac¢do quando da formulacdo dos precedentes. Nesse sentido expde Theodoro Junior et.

al (2015, p. 305):

O Juiz, assim, ndo pode ser s6 a boca da jurisprudéncia (como ja o fora da lei, no
tempo dos exegetas), repetindo ementas ou trechos de julgados descontextualizados
dos fatos, ou usar julgados pontuais porque precisa ter uma nogao do que os julgadores
do passado fizeram coletivamente. Ndo da para usar julgados isolados como se estes
representassem a completude do entendimento de um tribunal. Isso, além de uma
simplificagdo odiosa, estd em desconformidade com a praxis do common law de que
se diz estar buscando inspiragao.

Isto significa que o uso do direito jurisprudencial ndo permite a escolha de trechos de
julgados em consonancia com o interesse de confirmagdo do aplicador (confirmatio
bias), de acordo com suas preferéncias, € preciso promover uma reconstrugdo de toda
a historia institucional do julgamento do caso, desde o seu leading case, para que
evitemos o clima de self service insano, ao gosto do intérprete, que vivenciamos na
atualidade.
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Tal dispositivo visa ainda a preservagao da integridade, uniformidade e estabilidade da
jurisprudéncia, por meio do qual os tribunais superiores devem fornecer diretrizes aos demais
orgdos jurisdicionais, para que haja a aplicagdo dos enunciados sumulados através dos
precedentes que lhe deram formagao.

Nesse sentido, o artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil, em complemento aos
principios da uniformizagao da jurisprudéncia disposto no artigo 926, trata do rol de precedentes
que devem ser observados pelos juizes e tribunais, visto que “nem todas as decisdes formam,
precedentes vinculantes”, conforme dispde o enunciado n°® 315 do Férum de Permanente de
Processualistas Civis (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2015).

Nesse sentido, seguem abaixo as hipoteses elencadas pelo referido artigo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acoérddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

V - a orientac¢do do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Destaca-se que o dispositivo transcrito acima trata-se de um rol de decisdes que podem
vir a ser precedentes e que deverdo ser observados pelos tribunais patrios. Assim, o inciso I do
artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil confere forga obrigatoria aos precedentes do
Supremo Tribunal Federal produzidos em processo de controle concentrado de
constitucionalidade. Importante observar que, na verdade, tal dispositivo ndo trata de uma
inovagdo com relagdo a matéria em questdo, uma vez que esta ja havia sido regulada pela

Constituicao Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 102, § 2%, o qual dispde que:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

(...)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgéos
do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

Nesse sentido, a vinculagao decorre do fato de que, nessas hipdteses, a coisa julgada ser

erga omnes por expressa disposi¢do constitucional, sendo que nestes casos o Poder Publico nao
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esta vinculado a ratio decidendi, nome dado a tese juridica firmada na fundamentacao do
julgado, mas sim & norma juridica que fora estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal no
dispositivo da decisdo que resolver a agdo de controle concentrado de constitucionalidade
(DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 464).

Os incisos II e IV, a seu turno, tratam-se dos precedentes cuja ratio decidendi for
transformada em enunciado de simula. Nesse aspecto, a inovagao trazida pelo Novo Codigo de
Processo Civil em seu artigo 927, inciso IV, € que atribuiu-se forga obrigatoria a todos os
enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, e, inclusive,
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional. Isso ndo quer dizer que sejam
sumula vinculantes, haja vista que esta s6 ¢ formulada pelo Supremo Tribunal Federal, apos
reiteradas decisdes sobre matéria de ordem constitucional, tal como dispde o artigo 103-A da
Constituicao Federal.

Por sua vez o inciso III discorre sobre a observacao dos acordaos proferidos em
incidente de assun¢do de competéncia, disciplinado pelo artigo 947 do Novo Cdédigo de
Processo Civil, bem como nos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas, que ¢
disciplinado pelos artigos 976 a 987 do referido codigo, e ainda do julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, € que consiste em verdadeira inovagao trazidas ao nosso
ordenamento juridico. Com isso, nestas hipdteses, ocorrera uma espécie de formagdo
concentrada de precedentes obrigatorios, que também podem ser formados difusamente
(DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 465).

A inovagdo trazida com a previsdo dos incidentes processuais referidos acima,
principalmente os que se ddo em casos de demandas repetitivas, visa a solugcdo de casos de
casos de massa ou de casos idénticos que se multiplicam pelo judiciario, € ainda proporcionar
um julgamento igualitario aos processos que tenham por objeto uma mesma questdo de direito,
uma vez que o objetivo € que a orientacao jurisprudencial sobre referida matéria deva encontra-
se sedimentada.

Por fim, o inciso V preve a obrigatoriedade de observagao de orientagao do plenario ou
de 6rgao especial aos quais estiverem vinculados, sendo que Didier Jr., Braga e Oliveira (2015,

p.466) preve dois tipos de vinculagdo, quais sejam:

Uma vinculagdo interna dos membros e o6rgdos fracionarios de um tribunal aos
precedentes oriundos do plenério ou 6rgao especial daquela mesma Corte.

Uma vinculagdo externa dos demais 6rgdos de instincia inferior (juizos e tribunais)
aos precedentes do plenario ou 6rgdo especial do tribunal a que estiverem submetidos.
Afinal, o precedente ndo deve vincular s6 o tribunal que o produziu, como também os
orgdos a ele subordinados.
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Isso importa dizer que: os precedentes do Supremo Tribunal Federal, sobre matéria
constitucional, vinculam todos os tribunais e juizes brasileiros; o entendimento consolidado no
plenario e 6rgdo especial do Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional,
vinculam o proprio Superior Tribunal de Justica, bem como os Tribunais Regionais Federais,
Tribunais de Justica e juizes federais e estaduais a ele vinculados; o entendimento consolidado
no plenario e 6rgdo especial do Tribunal Regional Federal vinculam o préprio Tribunal
Regional Federal e os juizes a ele vinculados; e, por fim, o entendimento consolidado no
plenario e 6rgao especial do Tribunal de Justica vinculam o proprio Tribunal de Justica e os
juizes a ele vinculados (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 467).

Nesta senda, € possivel dizer que o Novo Codigo de Processo Civil institui o que Daniel
Mitidiero (2015, p. 342) acredita tratar-se do stare decisis horizontal, uma vez que por meio da
unidade e uniformizagdo da jurisprudéncia, tanto os tribunais superiores quanto dos demais
tribunais patrios deverao ter respeito pela sua propria jurisprudéncia. Assim, uma vez verificado
0 respeito aos seus proprios precedentes, ¢ possivel em seguida a compatibilizagdo do stare
decisis vertical, ou seja, pelos juizes e tribunais, aos precedentes firmados pelas cortes

superiores, nos termos do artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil.

3.2. Dadinimica do precedente no Novo Codigo de Processo Civil

3.2.1 Do processo de formacio e da importancia da ratio decidendi (Art. 489 do Novo

Caédigo de Processo Civil)

Consoante a doutrina patria, “o precedente ¢ a decisao judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos andlogos” (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 441).

Nesse sentido, Cruz e Tucci apud Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 441) informam
que o precedente ¢ composto essencialmente de duas partes distintas, quais sejam: as
circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e a tese ou principio juridico assentado na
motivagdo (ratio decidendi) do provimento decisorio.

A ratio decidendi consiste nos fundamentos juridicos que sustentam a decisdo, a
hermenéutica adotada na sentenca, que formaram os elementos necessarios para que o Juiz

pudesse decidir o caso. Nesse mesmo sentido expde Daniel Mitidiero (2015, p. 343-344):

A ratio decidendi constitui uma generalizagdo das razdes adotadas como passos
necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz.
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Em uma linguagem propria a tradicdo romano-canodnica, poderiamos dizer que a ratio
decidendi deve ser formulada por abstragdes realizadas a partir da justificacdo da

decisdo judicial.
O direito a fundamentacao das decisdes judiciais hd muito ja se encontra sedimentado
em nosso ordenamento juridico, conforme disposto no artigo 93, inciso XI, da Carta Magna, o
qual expde que “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)”. Contudo, ndo ha que se confundir
a ratio decidendi, tal como ¢é encontrada no sistema do Common Law, com o dever de
fundamentagdo que encontramos em nosso sistema processual patrio, tal como expde Luiz

Guilherme Marinoni (2013, p. 811):

E preciso sublinhar que a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo civil
adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo. A
ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir de elementos da
decisdo, isto ¢, da fundamentagdo, do dispositivo e do relatdrio. Assim, quando
relacionada aos chamados “requisitos de sentenga”, ela certamente ¢ “algo mais”. E
isso simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em foco somente a
seguranca juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a coisa julgada material
-, mas também a seguranga dos jurisdicionados, em sua globalidade. Se o dispositivo
¢ acobertado pela coisa julgada, que da seguranga a parte, é a ratio decidendi que,
com o sistema do stare decisis, tem for¢a obrigatoria, vinculando a magistratura e
conferindo seguranga aos jurisdicionados.

Assim ¢ que a fundamentag@o ndo deve ser confundida com a ratio decidendi, posto que
aquela diz respeito ao caso particular, enquanto que esta refere-se a unidade do direito, a tese
juridica que foi firmada a partir do julgamento de uma questdo de direito e que, possuindo
carater geral, poderd ser aplicada a outras situacdes concretas. Um exemplo para melhor
compreensdo do assunto foi exposto por Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 442), sendo

vejamos:

O art. 700 do CPC permite o ajuizamento de agdo monitdria a quem disponha de
“prova escrita” que ndo tenha eficacia de titulo executivo. “Prova escrita” ¢ termo
vago. O STJ decidiu que “cheque prescrito” (n. 299 da simula do STJ) e “contrato de
abertura de conta-corrente acompanhado de extrato bancario” (n. 247 da simula do
STJ) sdo exemplos de prova escrita. A partir de casos concretos, criou “duas normas
gerais” a luz do Direito positivo, que podem ser aplicadas em diversas outras
situagdes, tanto que se transformaram em enunciado da simula daquele Tribunal
Superior.

Ou seja, a partir da tese juridica (ratio decidendi) de carater geral formada a partir do
julgamento de um caso concreto € que foi possivel a criagdo dos precedentes incorporados nas
sumulas n° 299 e 247 do Superior Tribunal de Justica, e que servirdo de diretriz para a resolugao

de demandas semelhantes.
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Imponte salientar que o processo de identificacao e aplicagdo de uma precedente ao caso
concreto deriva de interpretagdo, por parte do julgador, do material constante da decisdo. Dessa
forma, faz-se necessario ainda fazer uma distin¢do da parte que interessa ao julgador (ratio
decidendi), da parte que contém os argumentos juridicos ditos de passagem na motivagao da
decisdo, que se convola em juizo secundario, a qual a doutrina convencionou chamar de obiter
dictum, e que ndo se constitui como proposicdo necessaria para a solu¢do da questdo
(MITIDIERO, 2015, p. 344).

Porém nesse ponto, embora o obiter dictum nao seja relevante ao precedente, de outro
lado também nao ¢ desprezivel, visto que pode ser utilizado em uma futura orientagdo do
tribunal, ou, através do voto vencido (exemplo de obter dictum), pode ser utilizado como
argumento para a interposi¢ao de recurso. De outro lado, o obter dictum pode ser importante
ainda para uma futura tentativa de superacdo de precedentes (DIDIER JR., BRAGA E
OLIVEIRA, 2015, p. 446), conforme serd exposto nos topicos a seguir.

Note-se que o antigo Codigo de Processo Civil de 1973 se limitou a definir a
fundamentagdo como parte dos requisitos essenciais da sentenca, conforme dispunha o artigo
458, inciso 11, do codigo revogado. Assim, era na parte da fundamentacao que o Juiz analisaria
as questoes de fato e, a partir dai, aplicaria a norma cabivel ao caso concreto.

Contudo, outra grande inovacao trazida ao nosso ordenamento juridico com o Novo
Cdodigo de Processo Civil foi que este conferiu grande importincia a fundamentagdo das
decisdes judiciais. Logo de inicio, inserido no capitulo que trata das normas fundamentais do
processo civil, o artigo 11 do referido cddigo processual dispde que “todos os julgamentos dos
orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”.

Adiante, o artigo 489, pardgrafo 1°, do novel cddigo processual brasileiro vai além do
que dispunha o cdédigo anterior, que tratava da questdo de forma genérica, e dispde sobre a
preocupagdo do legislador em delimitar o que ndo considera uma decisdo fundamentada de

forma bem especifica, vejamos:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar & indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;
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II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio 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 stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento.

O inciso I do artigo supratranscrito dispde acerca da vedagdo de que o Juiz apenas
indique ou reproduza textos de atos normativos, devendo este explicar o motivo que o levou a
aplicar a norma ao caso concreto, indicando ainda a sua relagdo com a questao discutida. Assim,
ndo se considera fundamentada a sentenga que meramente transcrever o texto normativo sem
explicitar a relacdo desta com o caso concreto.

J4 o inciso II dispde acerca da vedagdo de se aplicar conceitos juridicos abstratos sem
relacionar o motivo de sua incidéncia sob o caso em litigio. Assim, a qualificacdo juridica que
rege o fato deve ser explicitada de acordo com o caso em discussdo, para que se evite a aplicagao
de conceitos juridicos de maneira meramente generalizada, que poderiam ser utilizados em
qualquer outro caso litigioso.

No que tange ao inciso III, assim como o inciso I, este visa a vedacdo de que sobre a
sentenga judicial se invoquem motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo,
tendo em vista que cada caso deve ser individualizado, tanto no que concerne a aplicagdao da
norma quanto em relagdo aos motivos que justificam a aplicagdo da mesma sobre o caso
concreto.

Em relagdo ao inciso IV temos que este impde ao julgador o dever de enfrentar todas as
teses e matérias deduzidos no processo e que poderdo mudar a conclusdo adotada pelo mesmo.
Ou seja, o Juiz possui o dever se pronunciar sobre cada uma das matérias aduzidas pelas partes
no processo para que ndo haja omissdes sobre determinadas questdes que poderdo influenciar
na decisdo do julgador.

Os incisos V e V1, ao seu turno, guardam intima relagdo com a ratio decidendi. O inciso
V implica dizer que, quando da fundamentagdo da sentenca, o julgador ndo pode apenas invocar
o precedente ou sumula sem demonstrar seus fundamentos determinantes (ratio decidendi) e os
motivos pelo qual este se amolda ao caso em julgamento. Ou seja, ¢ a utilizagdo da ratio
decidenti de um precedente para a solucdo de um caso concreto, o que, conduto, ndo pode ser
feito sem a identificacdo e demonstracao das similitudes que ligam o caso com a decisao dotada

de carater vinculante, conforme expde Daniel Mitidiero (2015, p. 345):
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Essa ¢ a razdo pela qual o art. 489, §1°, determina que os juizes, desembargadores e
ministros decidam, ao aplicarem precedentes, observando o direito ao contraditério e
o dever de fundamentacdo analitica. Isso quer dizer que ha dever de debater
previamente a aplicacdo de um precedente a um dado caso concreto — acaso ndo tenha
sido ainda debatido pelas partes no processo — e que ha dever de identificagdo precisa
da identidade ou semelhanca entre os aspectos fatico-juridicos dos casos capazes de
justificar a aplicagdo do precedente. Essas praticas sdo essenciais para evitar o risco
de o sistema de precedentes se desvair em um sistema de padronizagdo voltado a
transformagdo do juiz em uma espécie de “boca da jurisprudéncia”.

O inciso VI, a seu tempo, dispde que o julgador ndo pode deixar de observar o
precedente, sumula ou jurisprudéncia invocada pela parte, sem que este demonstre a distingao
do caso em julgamento para com a tese juridica firmada no precedente, ou a superagao do
mesmo. Isso implica dizer que o julgador ndo pode afastar o precedente sem a devida motivacao
e exposicdo dos motivos pelas que considerada que este ndo deva ser aplicado ao caso em
julgamento. Sobre esse tema, Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 475), ao disporem acerca do

principio da “inércia argumentativa” informam que:

Dai falar em um principio da “inércia argumentativa”, como a norma que:

a) estabelece a necessidade de uma forte carga argumentativa para aquele que pretende
afastar (por distingdo ou superagdo) o precedente diante do caso que se assemelhe
aquele que ensejou sua formagdo, exigindo-se que ndo apenas a fundamentag@o
ordinaria nos termos do art. 489, caput e § 1°, CPC, como também uma fundamentagéo
qualificada que justifique o overruling ou distinguishing nos moldes do art. 489, § 1°,
VI, CPC;

Do mesmo modo preceitua o paragrafo 2° do artigo 489 do Novo Cddigo de Processo
Civil, ao dispor que “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao”. Ou seja, ndo mais € possivel que
o julgador faga o afastamento de normas sem a especificagdo e justificagdo dos motivos que o
autorizaram a tanto no julgamento do caso concreto, sendo que nao € valida a mera afirmacao
de principios juridicos, tais com proporcionalidade e razoabilidade.

Por fim, o paragrafo 3° do referido artigo expde ainda que “a decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos € em conformidade com o
principio da boa-fé”, o que significa que o precedente deve ser analisado em todas as suas
partes, ndo apenas no que interessa ao deslinde da lide, em conformidade ainda com com o
principio da boa-fé.

Por todo o exposto, infere-se que o artigo 489 traz importantes inovacgdes ao
ordenamento juridico brasileiro, ao dispor sobre a importancia da motivagao dos atos decisorios

e sobre a fundamentacao das decisdes judiciais, que ndo mais deve ser feita de forma meramente

genérica com a reprodugdo de normas juridicas, simulas ou precedentes, sem que se explique
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o porqué de sua aplicagdo sobre o caso concreto. Isso importa dizer ainda que a fundamentagao
no Novo Cdédigo de Processo Civil deve ser compreendida ainda com objeto de criagdo e
identificacdo da ratio decidendi dos precedentes, importando ainda em maior seguranca juridica

aos jurisdicionados.

3.2.2 Da técnica de confronto e distin¢io no Novo Cadigo de Processo Civil: distinguishing

Consoante exposto anteriormente, o Novo Cddigo de Processo Civil dispde em seu
artigo 489, inciso VI que nao se considera fundamentada aquela decisdo que “deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

Pois bem, estando o julgador vinculado aos precedentes judiciais, na forma em que
dispde o artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil, o primeiro passo deste deve ser verificar
se 0 caso em julgamento mantém semelhanca com os precedentes. Assim, o julgador deve
utilizar o0 método de comparagdo para verificar se os elementos do caso concreto guardam
relacdo com os elementos que compdem o precedente. Caso haja aproximacao, o julgador entdo
passa para a etapa que consiste na analise da ratio decidendi do precedente, para que este seja
aplicado sobre o caso em julgamento.

E ainda na fase de comparagdo que se aplica a técnica do distinguishing (técnica de
distingdo), para determinar se a aplicacdo do precedente ¢ valida sobre o julgamento do caso

concreto ou ndo. Sobre a técnica do distinguishing, Didier Jr. Braga e Oliveira expdem que:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando ha distin¢do entre o caso concreto
(em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos
fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese
juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao
entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicagdo do
precedente.

Sobre o mesmo tema discorre Daniel Mitidiero (2015, p. 346) que:

Em primeiro lugar é preciso saber que quando um precedente ¢ aplicavel para solugdo
de uma questdo e quando nio €. Se a questdo que deve ser resolvida ja conta com um
precedente — se € a mesma questdo ou se € semelhante, o precedente aplica-se ao caso.
O raciocinio ¢ eminentemente analégico. Todavia, se a questdo ndo for idéntica ou
nao for semelhante, isto é, se existirem particularidades fatico-juridicas ndo
presentes — e por isso ndo consideradas — no precedente, entdo é caso de distinguir o
caso do precedente, recusando-lhe aplicagdo. E o caso de realizar uma distingdo
(distinguishing).
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Assim, € por meio da técnica de distinguishing que o julgador fard a analise de distingdes
existentes entre o caso concreto e o precedente, seja por meio das particularidades ou
circunstancias faticas presentes em ambos os casos, que impossibilitardo a aplicagdo da tese
juridica (ratio decidendi) contida na decisdao vinculante sobre o caso em julgamento.

Nesse sentido, apos a verificacdo de distingdes entre o caso em julgamento e o
precedente, o julgador podera seguir dois caminhos: I — dar a ratio decidendi interpretagdo
restritiva, haja vista que as particularidades do caso impedem a aplicagdo do precedente,
oportunidade em que julgara o processo livremente, sem vinculagao ao precedente, nos termos
do artigo 489, paragrafo 1°, inciso VI e artigo 927, paragrafo 1° do Novo Cédigo de Processo
Civil; I — ou aplicar a ratio decidendi sob o caso em julgamento por entender que as
particularidade do caso concreto ndo impedem a aplicacdo da tese juridica formulada no
precedente, nos termos do que dispde o artigo 489, pardgrafo 1°, inciso V e artigo 927,
paragrafo 1° do Novo Codigo de Processo Civil (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015,
p. 491).

Tal entendimento foi inclusive consolidado no enunciado n® 306 do V Encontro do
Forum Permanente de Processualistas Civis — V FPPC, realizado em maio de 2015, o qual
dispds que “o precedente ndo serd seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso em
julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por
hipdtese fatica distinta, a impor solugao juridica diversa”.

Infere-se ainda, pela leitura do enunciado n° 174 do V Encontro do Férum Permanente
de Processualistas Civis — V FPPC, que “a realizag¢do da distingdo compete a qualquer 6rgao
jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado”. Ou seja, a técnica do
distinguishing pode ser aplicada em qualquer instancia pelo julgador, a fim de este verifique se
os elementos do caso em julgamento guardam relacdo com os elementos que compdem a tese
juridica firmada no precedente, devendo o mesmo formular a devida fundamenta¢do que
explique a ndo incidéncia da norma vinculante sobre o caso em litigio, se assim o for.

A exemplo do que se expde, convém analisar a aplicagdo da técnica do distinguishing
pelo Superior Tribunal de Justiga ao julgar o Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n® 179.971 — PR (2012/0103940-7), que entendeu pela ndo aplicagdo do precedente
firmado pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario n® 631.240 - MG
com repercussdo geral, face a auséncia de similitude fatica entre o caso em julgamento e o
precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Melhor explicando, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 631.240 — MG,

com repercussdo geral, que versava sobre a concessao de beneficios previdenciarios por meio
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de acgdes judiciais, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, nas agdes ajuizadas até a
conclusdo do julgamento, que se deu em 03/09/2014, a auséncia de prévio requerimento
administrativo ndo implicaria na extin¢ao do feito, e ainda que, caso o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS ja houvesse apresentado contestacdo de mérito ao processo, estaria
caracterizada o interesse de agir pela resisténcia a pretensao, sendo que as demais agdes que
ndo se enquadrassem nessas hipoteses deveriam ser sobrestadas e o autor intimado para que
providenciar o devido requerimento administrativo no INSS dentro do prazo legal, conforme

segue disposto no item 6 ¢ 7 da ementa do julgado transcrita abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR.

1. A institui¢do de condi¢des para o regular exercicio do direito de a¢do é compativel
com o art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao. Para se caracterizar a presenga de interesse em
agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo.

2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a direito antes de sua apreciagdo e
indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver,
no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o
exaurimento das vias administrativas.

3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer quando o
entendimento da Administragdo for notoria e reiteradamente contrario a postulagéo
do segurado.

4. Na hipotese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutengéo de beneficio
anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a
prestagdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado diretamente em
juizo — salvo se depender da andlise de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administragcdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja
configura o ndo acolhimento ao menos tacito da pretensao.

5. Tendo em vista a prolongada oscilagdo jurisprudencial na matéria, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma formula de transi¢do para lidar
com as a¢des em curso, nos termos a seguir expostos.

6. Quanto as acdes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento (03.09.2014),
sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipoteses em que
exigivel, sera observado o seguinte: (i) caso a ag@o tenha sido ajuizada no ambito de
Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a
extingdo do feito; (ii) caso o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta
caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensdo; (iii) as demais agdes
que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a
sistematica a seguir.

7. Nas agdes sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido administrativo
em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a postulagdo
administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias,
prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas eventualmente
necessarias e proferir decisdo. Se o pedido for acolhido administrativamente ou ndo
puder ter o seu mérito analisado devido a razdes imputdveis ao proprio requerente,
extingue-se a acdo. Do contrario, estara caracterizado o interesse em agir e o feito
devera prosseguir.

8. Em todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a analise administrativa
quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da agdo como data de entrada
do requerimento, para todos os efeitos legais.

9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento, reformando-se o acérddao
recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro grau, o qual devera
intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo. Comprovada a postulacao
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administrativa, o INSS sera intimado para que, em 90 dias, colha as provas necessarias
e profira decisdo administrativa, considerando como data de entrada do requerimento
a data do inicio da agdo, para todos os efeitos legais. O resultado serd comunicado ao
juiz, que apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir.

(STF - RE: 631.240 MG - MINAS GERALIS. Relator: Min. ROBERTO BARROSO.
Data de Julgamento: 27/08/2014. Data de Publicacdo: DJe 10/11/2014)

Observa-se que no caso transcrito acima o precedente foi firmado nos autos de um
Recurso Extraordindrio interposto contra acordao de Apelagao julgado pelo Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido, que por sua vez havia sido interposta contra sentenga que extinguiu
0 processo sem resolucdo de mérito, por entender que a auséncia de prévio requerimento
administrativo importaria em auséncia de pretensdo resistida que descaracterizaria o interesse
de agir do postulante.

Contudo, ao julgar o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® N° 179.971
— PR (2012/0103940-7), o Superior Tribunal de Justica, utilizando-se da técnica do
distinguishing, entendeu pela ndo aplicacdo do precedente firmado pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos do Recurso Extraordinario n° 631.240 — MG, cuja ementa fora transcrita
acima, diante da falta de similitudes faticas entre ambos os casos, haja vista que no caso em
questdo houve julgamento de mérito pela instancia ordindria, e que, inclusive, ja havia decidido
pela implantacao do beneficio previdenciario ao postulante, conforme segue pela transcri¢cao da

ementa abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. VIOLACAO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. INAPLICABILIDADE DA
ORIENTACAO ADOTADA NO RE 631.240/MG. TEORIA DAS DISTINCOES
(DISTINGUISHING).

I — Nao compete a esta Corte Superior a analise de suposta violagdo de dispositivos
constitucionais, ainda que para fins de prequestionamento, sob pena de usurpagdo da
competéncia reservada ao Supremo Tribunal Federal, ex vi art. 102, III, da
Constitui¢do da Republica.

II — A Primeira Se¢do desta Corte, no julgamento do Recurso Especial n.
1.369.834/SP, submetido ao rito do artigo 543-C do CPC (TEMA 660), alinhou sua
jurisprudéncia ao que foi decidido no RE n. 631.240/MG, sob o rito do artigo 543-B
do CPC, pelo Supremo Tribunal Federal (TEMA 350).

II1- Afasta-se a aplicag@o da orientacdo adotada no RE 631.240/MG no caso em que
houve julgamento com resolugdo de mérito na instancia ordindria e determinada a
implantacdo do beneficio previdenciario, face a auséncia de similitude fatica, em
observancia a teoria das distingdes (distinguishing), porquanto o precedente do
Supremo Tribunal Federal foi firmado em agdo na qual ndo houve julgamento com
resolugdo de mérito.

IV — A anulag@o do acorddo e da sentenga, com a reabertura da discussdo de mérito,
nao se apresenta razoavel, na medida em que o INSS teve a oportunidade de analisar
e manifestar-se tecnicamente sobre o caso, a luz das provas produzidas, e quedou-se
inerte, limitando-se a defender a auséncia de interesse de agir.

V — Manutencao da decis@o agravada por fundamento diverso.

VI — Agravo Regimental improvido.
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(STJ - AgRg no AREsp: 377316 MG 2013/0246507-0. Relator: Min. REGINA
HELENA COSTA. Data de Julgamento: 17/03/2015, T1 - PRIMEIRA TURMA. Data
de Publicacdo: DJe 24/03/2015). Grifo no original.

Assim, ao aplicar a técnica do distinguishing sobre o caso em questdo, o Superior
Tribunal de Justica entendeu pela nao aplicacdo do precedente vinculante ao caso em questao,
posto que se estava diante de uma situagdo inédita e que trazia consigo hipdteses faticas nao
abrangidas pela tese juridica firmada no precedente.

Dessa forma, conforme exposto, o distinguishing consiste na técnica que permite no
confronto e distin¢gdo do caso em julgamento com o precedente, a fim de verificagdo se ha
aproximagao entre ambos que permita a aplicagdo da decisdo vinculante, ou se € o caso de
afastamento do precedente por ndo haver similitudes entre os elementos fundamentais

constantes em ambos 0S casos.

3.2.3 Da técnica de superac¢ao ou revogacio do precedente no Novo Codigo de Processo

Civil: overruling e overriding

Outra hipdtese para afastamento do precedente, simula ou jurisprudéncia, conforme
expoe o inciso VI do artigo 489 do Novo Codigo de Processo Civil, sdo as técnicas do overulling
ou overriding, que permitem a superagdo ou revogacao do precedente.

Nesse sentido, com relacdo ao overruling, temos que este consiste na técnica por meio
da qual um precedente perde a sua forga vinculante e € substituido por outro precedente, sendo
que o proprio tribunal que firmou a tese juridica consagrada no precedente pode mudar seu
entendimento e abandonar o precedente em julgamento futuro (DIDIER JR., BRAGA e
OLIVEIRA, 2015, p. 494).

Referida técnica de superagdo do precedente € permitida ainda no ordenamento juridico
brasileiro em virtude do paragrafo 4° do artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil, o qual

expoe que:

Art. 927. Omissis

(...)

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

Com relagdo ao surgimento do terrmo overruling, temos que este se deu no direito inglés

a partir de uma resolugdo, o Practice Statement of Judicial Precedent, que permitia a
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possibilidade de corregao de erros de julgamentos passados, conforme expde Jos¢ Rogério Cruz

e Tucci apud Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 494):

A Camara dos Lordes inglesa assentou, no julgamento do caso Bright v. Hutton, em
1852, a possibilidade de corrigir eventuais erros cometidos no passado, alterando-se
a orientagdo do precedente entdo criado. Essa prerrogativa, porém, somente foi
exercida mais de um século depois, em 26 de julho de 1966, quando se editou uma
resolucdo (o Practice Statement of Judicial Precedent) que autorizava o que entdo
passou a ser chamado de overruling. No entanto, o primeiro caso de overruling de que
se tem registro ocorreu em 1968 e, nada obstante a importancia da sua existéncia para
a saude da teoria do stare decisis, poucos foram os exemplos que lhe seguiram no
direito inglés. Mostra-se mais comum no direito norte-americano.

Nesse sentido, no sistema americano existem trés razdes aceitas na qual um precedente
estara sujeito a overruling pela Suprema Corte norte-americana, quais sejam: (1) quando ¢
tomada uma decisdo posterior que torna o precedente inconsistente; (2) quando a regra
estabelecida no precedente se revela impraticavel, ou; (3) quando o raciocinio subjacente ao
precedente esta desatualizado ou mostra-se inconsistente com os valores atualmente existentes
na sociedade (MEDINA, FREIRE e FREIRE, 2013, p. 689).

Assim, percebe-se uma aproximag¢do de nosso sistema juridico brasileiro com o norte-
americano em virtude do enunciado n° 322 do V Encontro do Férum Permanente de
Processualistas Civis — V FPPC, que expde que “a modificagao de precedente vinculante podera
fundar-se, entre outros motivos, na revogagao ou modifica¢do da lei que ele se baseou, ou em
alteragdo econOmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida”.

Explica-se a superagdo do precedente quando ocorrer mudanga de entendimento
jurisprudencial, mudanga na legislacdo em que se baseou a construgao da tese juridica aplicada
ao precedente, ou quando a argumentacdo juridica utilizada no precedente se mostrar
desatualizada diante das mudangas ocorridas na sociedade. Assim, verifica-se ainda a aplica¢ao
da técnica de superagdo do precedente para atualizagdo do direito, considerando-se as alteragdes
sociais, jurisprudenciais e legislativas.

A guisa de exemplo, o ordenamento juridico brasileiro j& prevé instrumentos para
revisdo ou cancelamento de simulas vinculantes em virtude de revogacdo ou modificacao da
lei em que se fundou a sua criagdo, conforme dispde o artigo 5° da Lei n® 11.417 de 19 de
dezembro de 2006, que dispos que “revogada ou modificada a lei em que se fundou a edi¢ao de
enunciado de sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocagao,
procederd a sua revisao ou cancelamento, conforme o caso”.

Em complemento, o enunciado n° 321 do V Encontro do Férum Permanente de

Processualistas Civis — V FPPC expde ainda que:
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A modificacdo do entendimento sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei
n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando se tratar de enunciado de simula
vinculante; do regimento interno dos tribunais, quando se tratar de enunciado de
sumula ou jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso,
na remessa necessaria ou causa de competéncia originaria do tribunal.

Em se tratando de mudancas legislativas, o enunciado n° 324 do V Encontro do Férum
Permanente de Processualistas Civis — V FPPC permite a ndo aplicagdo do precedente por

qualquer juiz ou tribunal, ao dispor que

Lei nova, incompativel com o precedente judicial, ¢ fato que acarreta a ndo aplicacdo
do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, a realizacdo de interpretacdo conforme ou a pronuncia de
nulidade sem reducao de texto.

Nesse sentido, convém ainda discorrer sobre a eficacia temporal do precedente, visto
que a sua superagdo ou modificacdo ndo deve gerar inseguranga juridica aos jurisdicionados,
posto este ndo € o objetivo da institui¢do do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, muito
ao contrario.

Assim sendo, dispde pardgrafo 3° do artigo 927 do Novo Cddigo de Processo Civil que,
“na hipotese 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 alterag@o no interesse social e no da segurancga juridica”.

Nestes termos, para a doutrina patria, a eficidcia temporal, em regra, ¢ retroativa,

conforme expde Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 499):

Em regra, a eficacia temporal do precedente é retroativa.

Ha de se perceber que a revogacdo de um precedente ndo pode ser equiparada a
revogacdo de uma lei por outra, uma vez que: a) no caso da legislag@o, sempre ha, no
minimo, um momento certo, em que se percebe a mudanga no texto normativo; no
caso do precedente, podem existir diversos fatores que tenham minado a confianga no
precedente; b) a imposi¢do da regra da irretroatividade para os textos normativos
decorre de uma restri¢do ao carater discricionario do texto normativo; a decisdo
jurisdicional, por sua vez, depende de uma rigorosa argumentagdo, que pode
demonstrar o erro na decisdo anterior e a existéncia de elementos que imponham a
ndo confiabilidade no precedente revogado.

Isso ndo significa que a revogagdo prospectiva se torne algo completamente
excepcional, mas tdo somente exige uma fundamentacdo justificada para tanto,
tornando-se mais um elemento que imponha a estabilidade da jurisprudéncia.

Contudo, entendendo pelo problema da estabilizagdo da jurisprudéncia no Brasil, pais
adepto ao sistema do Civil Law, os tribunais e juizes tem entendido pela aplicacdo da revogacao
prospectiva, o que importa dizer que a regra nova de direito deve ser aplicada apenas ao caso
em julgamento, tal como expdem José Miguel Garcia Medina, Alexandre Freire e Alonso Freire
(2013, p. 691):
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De um modo geral, a revogacdo de um precedente acarreta efeitos retroativos.
Historicamente, essa sempre foi a regra. Assim, a nova regra estabelecida pela decisdo
que revogou o precedente torna-se retrospectivamente aplicavel a todas as relagdes
juridicas e eventos anteriores. Trata-se aqui de uma retroatividade plena.

Essa regra sempre foi bastante criticada. Isso porque as partes — do caso e talvez para
outros casos pendentes que envolvam eventos anteriores a data da decisdo — contavam
com a regra “velha”, e seria injusto aplicar a seus casos a regra “nova”.
Reconhecendo este problema, tribunais e juristas t€ém considerado se e em que medida
“novas” regras de direito devem ser aplicadas somente prospectivamente, isto €,
apenas para o caso presente e eventos ocorridos imediatamente apds a data da decisao
que inaugurou o novo precedente. Esse efeito ¢ dominado de prospectividade seletiva.
Em outros casos, se estabelece que a regra so6 sera aplicada para casos que vierem a
ocorrer a partir de uma determinada data fixada no futuro. Esse efeito, por sua vez, é
denominado de prospectivo-prospectivo.

Nesse mesmo sentido expde o enunciado n® 55 do V Encontro do Forum Permanente de
Processualistas Civis — V FPPC, ao dispor que “pelos pressupostos do § 3° do art. 927, a
modificacdo do precedente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, ode
haver modulacdo temporal, no caso concreto”. Assim, tem-se ainda a possibilidade de
modulagdo temporal da revogagdo do precedente, através da técnica do signaling.

A técnica do signaling consiste no método preparatdrio por meio do qual “o tribunal,
percebendo a desatualizagdo de um precedente, anuncia que podera modifica-lo, fazendo com
que ele se torne incapaz de servir como base para a confianc¢a dos jurisdicionados” (DIDIER
JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015, p. 505).

Destarte, o enunciado n° 320 do V Encontro do Forum Permanente de Processualistas
Civis — V FPPC complementa tal entendimento ao dispor que “os tribunais poderdo sinalizar
aos jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanga de entendimento da corte, com a eventual
superacao ou criagdo de excegdes ao precedente para casos futuros”.

Dessa forma, o objetivo de tal técnica € que se preserve a confianga e estabeleca uma
transi¢do entre o entendimento atual e o novo, justificada por mudangas na legislacdo ou nas
instituigdes sociais, que implicardo na revogacao do precedente.

Convém analisar ainda a aplicacdo da técnica do overruling pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento do da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 4.060 — SC,
proposta pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEM em face
das alineas “a”, “b” e “c” do inciso VII do artigo 82 da Lei Complementar n® 170/98, de 07 de
agosto de 1998, do Estado de Santa Catarina por suposta ofensa ao artigo 25 da Lei n® 9.394/96

e ao artigo 24, § 3°, da Constituicdo Federal, cuja ementa segue transcrita abaixo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
CONSTITUCIONAL. PARTILHA DE COMPETENCIA LEGISLATIVA
CONCORRENTE EM MATERIA DE EDUCACAO (CRFB, ART. 24, IX). LEI
ESTADUAL DE SANTA CATARINA QUE FIXA NUMERO MAXIMO DE



45

ALUNOS EM SALA DE AULA. QUESTAO PRELIMINAR REJEITADA.
IMPUGNACAO FUNDADA EM OFENSA DIRETA A CONSTITUICAO.
CONHECIMENTO DO PEDIDO. AUSENCIA DE USURPACAO DE
COMPETENCIA DA UNIAO EM MATERIA DE NORMAS GERAIS.
COMPREENSAO AXIOLOGICA E PLURALISTA DO FEDERALISMO
BRASILEIRO (CRFB, ART. 1° V). NECESSIDADE DE PRESTIGIAR
INICIATIVAS NORMATIVAS REGIONAIS E LOCAIS SEMPRE QUE NAO
HOUVER EXPRESSA E CATEGORICA INTERDICAO
CONSTITUCIONAL. EXERCICIO REGULAR DA COMPETENCIA
LEGISLATIVA PELO ESTADO DE SANTA CATARINA AO DETALHAR A
PREVISAO CONTIDA NO ARTIGO 25 DA LEI N° 9.394/94 (LEI DE
DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO NACIONAL). PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE.

1. O principio federativo brasileiro reclama, na sua 6tica contemporanea, o abandono
de qualquer leitura excessivamente inflacionada das competéncias normativas da
Unido (sejam privativas, sejam concorrentes), bem como a descoberta de novas searas
normativas que possam ser trilhadas pelos Estados, Municipios e pelo Distrito
Federal, tudo isso em conformidade com o pluralismo politico, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (CRFB, art. 1°, V)

2. A invasdo da competéncia legislativa da Unifo invocada no caso sub judice
envolve, diretamente, a confrontag@o da lei atacada com a Constitui¢do (CRFB, art.
24, IX e paragrafos), ndo havendo que se falar nessas hipoteses em ofensa reflexa a
Lei Maior. Precedentes do STF: ADI n° 2.903, rel. Min. Celso de Mello, DJe-177 de
19-09-2008; ADI n° 4.423, rel. Min. Dias Toffoli, DJe-225 de 14-11-2014; ADI n°
3.645, rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 01-09-2006.

3. A prospective overruling, antidoto ao engessamento do pensamento juridico, revela
oportuno ao Supremo Tribunal Federal rever sua postura prima facie em casos de
litigios constitucionais em matéria de competéncia legislativa, para que passe a
prestigiar, como regra geral, as iniciativas regionais e locais, a menos que ofendam
norma expressa e inequivoca da Constitui¢do de 1988.

4. A competéncia legislativa do Estado-membro para dispor sobre educagéo e ensino
(CRFB, art. 24, IX) autoriza a fixagdo, por lei local, do nimero maximo de alunos em
sala de aula, no afd de viabilizar o adequado aproveitamento dos estudantes.

5. O limite maximo de alunos em sala de aula ndo ostenta natureza de norma geral,
uma vez que dependente das circunstancias peculiares a cada ente da federagdo, tais
como o nimero de escola colocadas a disposi¢do da comunidade, a oferta de vagas
para o ensino, o quantitativo de criangas em idade escolar para o nivel fundamental e
médio, o niimero de professores em oferta na regido, além de aspectos ligados ao
desenvolvimento tecnoldgico nas areas de educagdo e ensino.

6. Pedido de declaragdo de inconstitucionalidade julgado improcedente.

(STF - ADI 4060 / SC - SANTA CATARINA. Relator: Min. LUIZ FUX. Data de
Julgamento: 25/02/2015. Data de Publicagdo: 04/05/2015). Grifo no original.

Ou seja, nos termos da fundamentacdo do referido julgado, resumida no item 3 da
ementa acima transcrita, o Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido da possibilidade
de aplicagdo da técnica do overruling por aquele egrégio tribunal na hipotese de mudangas nas
legislagdes regional e local, desde que ndo houvesse ofensa a norma expressa e inequivoca a
Constituicao Federal, o que ndo se verificou no caso em julgamento, razdo pela qual o pedido
de declaragdo de inconstitucionalidade da Lei Complementar n® 170/198 do Estado de Santa
Catarina foi julgado improcedente.

Hé que se distinguir, ainda, overruling de overrinding. Conforme se demonstrou, o
overruling implica na revogacao do precedente pela mudanca de entendimento do tribunal que

firmou sua tese juridica, por mudancgas na legislacdo ou ainda por mudancgas nas institui¢des
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sociais que permeiam a sociedade. Isso quer dizer que, neste caso, havera a superagao total do
precedente.

A técnica do overrinding, ao contrario, ndo implica na superacao total do precedente,
mas apenas na limita¢dao do seu ambito de incidéncia diante da superveniéncia de uma regra ou

principio legal. Nesse sentido expde Daniel Mitidiero (2015, p. 348-349):

De um lado, transformagao ha quando a Corte, sem negar formalmente o precedente,
insto ¢, sem admitir que cometeu equivoco na solugdo do caso anterior, reconfigura-
o parcialmente, tomando em consideragdo aspectos fatico-juridico ndo tidos por
relevantes na decisdo do caso ou da questdo juridica anterior. Em tese, a transformacao
serve para alterar em parte o precedente com a produgdo de resultado com ele
compativel. No mais das vezes, porém, a transformacéo equipara-se substancialmente
a revogacao total do precedente, com a unica diferenca de que com ele a Corte nao
anuncia expressamente a revogacdo. De outro lado, a rescrita funciona como
redefinicdo do ambito de incidéncia do precedente. O precedente ¢ rescrito com o fim
de restringir o seu dmbito de aplicacdo.

Assim ¢ que, diferente do overruling, o overriding nao implica na substituicdo da tese
juridica firmada no precedente, mas apenas na superveniéncia de um novo entendimento que
venha a restringir o seu ambito de incidéncia.

Dessa feita ¢ que, para que se consagre a instituicdo de um sistema de precedentes
vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, € preciso que os tribunais mantenham integra e
coerente a sua jurisprudéncia, nos termos do que preceitua o artigo 926 do Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro.

E preciso que se observe ainda a dinimica do precedente, desde a sua formagio, com a
elaboracdo de sua tese juridica (ratio decidendi), até as técnicas de confronto (disntinguishing)
e interpretacao, que permitiram a aplica¢do do precedente ao caso em julgamento ou, ndo sendo
o caso, de afastamento do precedente ou mesmo de sua superagao pelas técnicas do overruling
ou overrinding.

Convém ressaltar, entretanto, que a institui¢do do sistema de precedentes obrigatdrios
por meio do stare decisis, que possui raizes no do sistema do Common Law, em um pais com
tradi¢do juridica no sistema do Civi/ Law nao constitui tarefa facil, mormente a propria historia
e evolucdo de ambos os sistemas, que possuem carateristicas bem distintas.

Destarte, a institui¢ao do referido sistema juridico no Brasil por meio do Novo Codigo
de Processo Civil pode encontrar sérios obstaculos, posto que o pais ndo possui tradigdo com
relagdo aos precedentes judiciais como o tem os paises com tradi¢do no Common Law, sendo
que um dos fatores que diferencia ambos os sistemas € justamente a postura dos seus juizes e
tribunais quanto ao respeito pelos precedentes judiciais (MEDINA, FREIRE e FREIRE, 2013,
p. 695).
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4. ANALISE DA APLICACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES NOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS E O DIREITO COMPARADO.

Partindo-se da evolugao historica dos sistemas do Civil Law e Common Law, analisando
os dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil que tratam das principais inovagoes inseridas
no ordenamento juridico brasileiro, e ainda como se da a dindmica do precedente, desde a
formacao da ratio decidendi as técnicas de distingdo (distinguishing) e superacao (overruling e
overriding), passa-se a analise da aplicagdo do sistema de precedentes pelos tribunais
brasileiros, inclusive pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhao — TIMA, em comparagao
com a aplicacdo do sistemas de precedentes no Direito Comparado, utilizando-se de exemplo o
Canadd, discorrendo ainda acerca dos obstaculos e da dificuldade de incorporacdo dos

precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

4.1. Aplicacio do sistema de precedentes pelos Tribunais Brasileiros

A partir de uma analise jurisprudencial sobre o banco de julgados do Tribunal de Justica
do Estado do Pard, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e Tribunal de Justica do
Estado do Maranhao, € possivel perceber que, em alguns casos, em que pese o Novo Codigo de
Processo Civil tenha instituido o sistema de observagao obrigatéria dos precedentes, incluindo-
se nisso o respeito a dinamica do precedente, e o dever de fundamentacao das decisdes judiciais,
a aplicagdo do sistema de precedentes pelos tribunais patrios ainda ¢ feita de forma meramente
mecanica e sistematica, conforme serd demonstrado a seguir.

Ao analisar o banco de julgados do Tribunal de Justica do Estado do Para foi possivel
perceber uma mudanga na aplicagdo do sistema de precedente apos a instituicdo do Novo
Cédigo de Processo Civil Brasileiro. E o que se percebe, por exemplo, quando da leitura do
inteiro teor do julgamento do Agravo de Instrumento n° 2014.3.016381-0 Belém (PA), que
versava sobre a aplicacdo de lucros cessantes de forma retroativa, conforme segue a ementa

colacionada abaixo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. LUCROS CESSANTES. PRESUMIDO. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO NO STJ. CONCESSAO RETROATIVA DOS MESMOS
VEDADA. QUANTUM DEBEATUR REDUZIDO PARA 0,5% DO VALOR DE
MERCADO DO IMOVEL. MANUTENCAO DO SALDO DEVEDOR COM A
SUBSTITUICAO DO INCC PELO IPCA. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO, A UNANIMIDADE.

(AT AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
LUCROS CESSANTES. PRESUMIDO. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO
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NO STJ. CONCESSAO RETROATIVA DOS MESMOS VEDADA.
QUANTUM DEBEATUR REDUZIDO PARA 0,5% DO VALOR DE
MERCADO DO IMOVEL. MANUTENCAO DO SALDO DEVEDOR COM A
SUBSTITUICAO DO INCC PELO IPCA. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO, A UNANIMIDADE

(Al n° 2014.3.016381-0 Belém (PA). Rel. Des. Ricardo Ferreira Nunes. Orgdo
Julgador: 4° CAMARA CIVEL ISOLADA. Julgado em 17/10/2016 e publicado em
20/10/2016). Grifo no original.

Na fundamentagao do referido julgado o Desembargador Ricardo Ferreira Nunes,
ressaltando o seu posicionamento tradicional acerca da aplica¢do dos lucros cessantes sobre o
caso em julgamento, indicou a mudanga de seu entendimento diante da observancia da forca

dos precedentes judiciais conforme segue transcrito abaixo:

Ressalto que em relacdo aos pretendidos lucros cessantes, meu posicionamento
tradicional era quanto ao ndo cabimento destes quando a agravada ndo se
desincumbisse de comprovar, efetivamente, os prejuizos efetivamente sofridos.
Entendia que ainda existisse o atraso na entrega do imovel, tal fato, por si s6, ndo seria
suficiente para comprovar os lucros cessantes pretendidos pela agravada. Decerto, ndo
se deve olvidar que a reparagdo de lucros cessantes se refere aos danos materiais
efetivos sofridos por alguém, em fungdo de culpa, omissdo, negligéncia, dolo,
impericia de outrem e, para procedéncia do pleito, me posicionava no sentido da
necessidade da efetiva comprovagdo dos lucros cessantes - ndo bastando argumentar
que existiram.

Entretanto, revendo meu posicionamento, em observincia a forca dos
precedentes judiciais e decisdes j4 consolidadas perante o Superior Tribunal de
Justica e por este Egrégio Tribunal de Justica, curvo-me a jurisprudéncia que

vem se alinhando no sentido de, em casos semelhantes, ser presumido o dano
material na modalidade de lucros cessantes. Grifo no original.

Ou seja, o que se percebe ¢ que o Excelentissimo Desembargador apenas revé o seu
posicionamento em razdo da instituicdo obrigatoria observancia da forga dos precedentes
judiciais com o Novo Codigo de Processo Civil. No entanto, temos no caso em comento a
aplicacdo meramente mecanica dos precedentes alvitrados, sem que fosse realizada a devida
demonstragdo de identidade ou distingao entre os casos.

De outro lado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro demonstra a eficaz
aplicacdo do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, bem como a aplicagdao de
precedente invocado por identidade e similitude entre os casos. E o que se infere a partir da
analise do julgamento da Apelagdo Civel n® 0079492-87.2010.8.19.0001 Rio de Janeiro (RJ),
que anulou parcialmente a sentenca proferida pelo 6rgdo de primeira instancia, que havia sido

proferida sem fundamentagdo, conforme segue a ementa do julgado transcrita abaixo:

Direito Processual Civil e Direito do Consumidor. Demanda revisional de débito.
Servi¢o de fornecimento de dgua e esgoto. Sentenca de improcedéncia. Capitulos do
pronunciamento recorrido sem fundamentagdo. Necessidade de o 6rgdo julgador
demonstrar que conhece o processo sob exame. Principio da fundamentagdo das
decisoes judiciais. A fundamentacdo da decisdo como discurso de justificagdo da
decisdo, destinado a conferiir-lhe (sic) legitimidade democratica. Art. 489, § 1° do
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CPC/2015. Sentenga que se anula. Pronunciamento recorrido que deixou de analisar
o pedido de parcelamento do débito. Sentenca citra petita. Aplicagdo da Teoria da
Causa Madura. Possibilidade. Art. 1.013, § 3° III e IV do CPC/2015. Prazo
prescricional da cobranga de tarifa de dgua e esgoto. Aplicacdo do prazo prescricional
decenal previsto no art. 205 do Cdédigo Civil. Jurisprudéncia pacifica do STJ. Tarifa
social. Requisitos exigidos no Decreto Estadual n® 25.438/99 que ndo foram
preenchidos, ndo fazendo jus a autora ao beneficio. Parcelamento de débito.
Necessidade de observancia do principio da bo -fé (sic) que deve ser mantido nas
relagdes contratuais. Tratando-se de relagdo de consumo, deve-se evitar que o
consumidor seja submetido a desvantagem excessiva. Aplicagdo da Lei Estadual n°
4.339/2004. Emissao de contas relativas ao débito pretérito que devem ser apartadas
da conta regular de consumo. Pretensao de nulidade do contrato de confissdo de divida
que foi apreciado na sentenca. Inexisténcia de omissdo neste ponto. Recurso
parcialmente provido.

(Apelagao n° 0079492-87.2010.8.19.0001 Rio de Janeiro (RJ). Relator Des.
Alexandre Antonio Franco Freitas Camara. Segunda Camara Civel. Julgamento em
11/05/2016, publicacdo em 13/05/2016).

Conforme foi dito, a referida sentenga de primeira instancia foi parcialmente anulada
por conter capitulos sem fundamentacao, em clara afronta ao que dispde o artigo 489 do Novo
Cddigo de Processo Civil, conforme segue transcrita parte da fundamentagdo do julgamento da
Apelacao Civel n° 0079492-87.2010.8.19.0001 Rio de Janeiro (RJ), nos termos expostos pelo

Relator Desembargador Alexandre Antonio Franco Freitas Camara:

E preciso, pois, que as decisdes judiciais indiquem, com precisio a relagio entre o ato
normativo incidente e a questdo ou causa decidida (ou seja, nada de dizer coisas como
“presentes os requisitos do art. X, defiro”). Que os juizes ndo empreguem conceitos
indeterminados como se fossem meros clichés argumentativos (como em decisdes que
dizem “fixo valor da indenizagdo em X por ser razoavel e proporcional”). Que nio
sejam invocados motivos tdo vagos que serviriam para justificar qualquer decisdo
(como no caso de se dizer que “o caso exige maior dilagdo probatoéria, motivo pelo
qual se indefere, por ora, a tutela de urgéncia”). Que todos os argumentos deduzidos
pelas partes no processo, capazes, em tese, de infirmar a conclusio adotada pelo 6rgao
jurisdicional sejam enfrentados (para que a parte vencida saiba os motivos pelos quais
ficou vencida, ja que nenhum de seus fundamentos terdo sido acolhidos). E, por fim,
que o sistema de precedentes seja levado a sério, ndo se limitando o juiz a transcrever
ementas ou enunciados de sumula sem indicar sua relagdo com o caso concreto, ou
deixando de aplicar precedente ou enunciado de simula sem justificar as razdes pelas
quais o faz.

Consequéncia disso ¢ que as decisdes judiciais precisam ser substancialmente
justificadas, para que sejam consideradas democraticamente legitimadas a produzir
seus efeitos juridicos.

Na hipotese em tela, no que se refere a tarifa social, o juizo a quo ndo fez constar em
seu julgado as razdes de decidir que o levaram a afastar a pretensdo da autora neste
ponto.

Depreende-se que o juizo de primeiro grau afastou o pedido, entendendo que “nao ha
provas de que a autora possua direito ao recebimento da tarifa almejada, devendo ser
afastado tal pleito”.

Isto demonstra que o juizo de primeiro grau se limitou a dizer que nao hé provas de
que a autora possua direito a tarifa social, sem indicar o motivo pelo qual chegou a
esta conclusdo, lembrando-se que a autora indicou os requisitos para a concessao da
medida, juntando documentos que afirma serem suficientes para comprovar ter direito
ao beneficio, e que ndo foram sequer mencionados no pronunciamento recorrido. Isto
viola frontalmente o disposto no art. 489, § 1°, III, do CPC vigente, atentando contra
o principio da fundamentagdo das decisdes judiciais. (...)
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No caso presente, assim como no precedente, se trata de apreciar o prazo prescricional
para cobranca da tarifa por prestacdo de servicos de agua e esgoto. Os fundamentos
determinantes daquele acérddo, portanto, sdo também aplicéveis ao caso presente em
razdo da similitude existente entre eles. Pois no caso precedente entendeu-se, como
ratio decidendi, que se aplica o prazo prescricional estabelecido pela regra geral do
Codigo Civil. Sendo tal ratio decidendi aplicavel, também, ao caso ora em exame,
justifica-se dar a este feito solugdo idéntica a estabelecida naquele precedente.

Assim, ¢ perceptivel, ao mesmo no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a
preocupacao com o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, bem como com a eficaz
aplicacdo do sistema de precedentes, vez que antes foi demonstrada a identidade do caso em
julgamento com a ratio decidendi do precedente.

Ocorre que ndo sdao todos os tribunais patrios que se preocupam com a eficiente
aplicacdo do sistema precedentes obrigatorios instituido com o Novo Cddigo de Processo Civil.
Outro exemplo que demonstra a aplicagdo mecanica dos precedentes alvitrados ¢ o
posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo quando do julgamento da
Apelacao Criminal n® 003279/2016 Sao Luis (MA), que versava acerca da atipicidade material

da conduta de porte de arma de fogo, sendo vejamos:

Penal. Processual Penal. Apelo ministerial. Réu absolvido. Arma desmuniciada.
Atipicidade material da conduta. Pleito de reforma da sentenga. Alegagdo de crime de
mera conduta e perigo abstrato. Novo Codigo de Processo Civil. Aplicagdo subsidiaria
ao Processo Penal (art. 3°, do CPP). Observancia aos precedentes das Cortes
Superiores. Art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015. Mudanga de paradigma. Réu preso
portando um revolver calibre 38, desmuniciado. Fato incontroverso. Apelo conhecido
e provido.

1. O Direito brasileiro, embora tradicionalmente enraizado no sistema da civil law,
vem paulatinamente prestigiando a for¢a dos precedentes judiciais das Cortes
Superiores, mormente apds o advento da EC n° 45/2004, e sucessivas alteracdes
legislativas, denotando que o nosso sistema juridico seria considerado misto -
predominantemente legislado, mas com possibilidade de decisdes judiciais
vincularem objetivamente, com eficacia erga omnes - tal como ocorrem com as
simulas vinculantes do STF.

2.Hodiernamente, a forca dos precedentes jurisprudenciais foi sedimentada com o
advento do Novo Codigo de Processo Civil, que comina a obrigatoriedade de sua
observancia, bem como fundamentacdo idonea para afastar sua aplicabilidade ao caso
concreto, sob pena de nulidade. Inteligéncia do art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015.
3.Ressalvado o ponto de vista dogmatico pessoal do relator, o crime de porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido, tipificado no art. 14, da Lei n® 10.826/03, segundo a
jurisprudéncia pacifica no ambito do STF e STJ, € crime de mera conduta e de perigo
abstrato, sendo irrelevante a circunstancia de a arma apreendida encontrar-se
desmuniciada ou mesmo desmontada.

4. Exsurgindo dos autos provas robustas comprovando que o réu foi preso em
flagrante delito portando um revélver calibre 38, desmuniciado, de rigor a reforma da
sentenga absolutoria para condend-lo como incurso nas penas do art. 14, da Lei n°
10.826/03.

5. Apelo conhecido e provido. Réu condenado.

(Ap 0032792016, Rel. Desembargador (a) JOSE LUIZ OLIVEIRA DE ALMEIDA,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, julgado em 28/07/2016, DJe 05/08/2016)
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No caso em referéncia o réu, preso em flagrante por porte de arma de fogo
desmuniciada, foi absolvido por atipicidade material da conduta e alegagdo de crime de mera
conduta e perigo abstrato, tendo o Ministério Publico Estadual apelado da referida sentenca.

No entanto, em sede de julgamento da Apelagdo Criminal n°® 003279/2016 Sao Luis
(MA), o Desembargador José¢ Luiz Oliveira de Almeida, que outrora entendia que o porte de
arma de fogo desmuniciada importava em atipicidade material da conduta e crime de mera
conduta e perigo abstrato, mesmo entendimento do juizo de primeira instdncia, mudou seu
entendimento pessoal para seguir a aplicacdo dos precedentes emanados pelas Cortes

Superiores, conforme segue baixo um trecho da fundamentagao do julgado:

(...) A despeito de meu posicionamento dogmatico pessoal, o qual, data maxima venia,
ainda reputo mais consentdneo com as diretrizes constitucionais garantistas do Direito
Penal, devo dizer que, a partir do advento do novo Cddigo de Processo Civil, sou
compelido a seguir linha de pensar diversa acerca da matéria, na esteira das
ponderagdes a seguir delineadas. (...)

Com efeito, inobstante o direito brasileiro, tradicionalmente, tenha raizes no sistema
da civil law, a EC n°® 45/2004 e sucessivas alteragdes legislativas t€ém prestigiado a
forca dos precedentes jurisprudenciais, conferindo-lhes, inclusive, carater
vinculativo, como as sumulas vinculantes e as sumulas impeditivas de recursos. Ha
quem sustente, nesse panorama, que o sistema juridico brasileiro seria considerado
misto - predominantemente legislado, mas com a possibilidade de decisdes judiciais
vincularem objetivamente, com eficicia erga omnes, tal como ocorre na cultura do
stare decisis, do direito anglo-saxdo. (...)

Por conseguinte, ndo ha duvidas que o respeito e a observancia aos precedentes
judiciais racionalizam o processo ¢ imprime a desejavel celeridade na prestagdo da
tutela jurisdicional, pois confere ao jurisdicionado a certeza de atendimento a sua
pretensdo, ja nas instancias ordindrias, evitando o prolongamento desnecessario da
marcha processual, através do manejo de apelos extremos as Cortes Superiores, onde,
invariavelmente, apds consideravel desgaste de tempo e recursos, a pretensio seria
adequada ao posicionamento dominante.

A par dessas premissas dogmaticas, reitero que, a partir de entdo, devo adotar, na
atividade judicante, a orientacdo preconizada pelas Cortes Superiores acerca da
matéria debatida nos autos, a qual diverge daquela anteriormente adotada.

Nessa toada, observo que a questdo alusiva a tipicidade da conduta de portar arma
desmuniciada ja se encontra pacificada no ambito das Cortes Superiores.

O Supremo Tribunal Federal possui precedentes nas duas turmas assentando a
tipicidade da conduta de portar arma desmuniciada. (...)

Diante de tal constatacdo, o acervo probatorio demonstra, inequivocamente, que o
recorrido foi preso em flagrante delito portando uma arma de fogo tipo revdlver
calibre 38, desmuniciada, sendo de rigor, portanto, a reforma da sentenga para
condena-lo pela pratica do crime tipificado no art. 14, da Lei n° 10.826/03. Grifo no
original.

Assim, no caso em comento temos a mudanga de posicionamento do julgador em virtude
do advento do Novo Codigo de Processo Civil, no entanto, sem que se estabeleca a identidade
do caso em julgamento com a ratio decidindi do precedente.

Com isso, ainda que o Novo Cddigo de Processo Civil tenha instituido a observancia
dos precedentes judiciais, tal como ocorre nos paises que adotam a doutrina do stare decisis, €

perceptivel que o ordenamento juridico brasileiro ndo se encontra preparado para promover a
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estabilidade e uniformizacao da jurisprudéncia patria, tendo em vista que muitos tribunais se
preocupam apenas em reproduzir o precedente vinculantes, mudando seu posicionamento, sem
que haja a demonstracio de identidade entre os casos.

Dessa forma, a menos que se concretize o preceito de que os tribunais patrios
mantenham a jurisprudéncia uniforme e estavel, tal como estabelece o artigo 926 do Novo
Codigo de Processo Civil, teremos somente a reprodugdo sistémica dos precedentes
vinculantes, com o perigo de se incorrer em afronta a principios constitucionais do

contraditorio, ampla defesa e, sobretudo, do devido processo legal.

4.2. Aplicacio do sistema de precedentes no Direito Comparado (Canada)

O Canada ¢ um dos paises que integram o Commonwealth’, como é conhecida a
associacdo voluntéria de estados soberanos independentes derivados do dominio britanico. O
pais adota o sistema do parlamentarismo dualista, com dois 6rgdos distintos representando o
Chefe de Estado e o Chefe do Governo, sendo que a atual Chefe de Estado ¢ Elizabeth II, a
atual Rainha da Inglaterra (BARBOSA, 2002, p. 114).

Apesar de ser uma ex-colonia da Inglaterra, o Canada possui um sistema juridico misto,
haja vista que a provincia de Quebec foi colonizada pelos Franceses, adotando, como isso, o
sistema do Civil Law. A historia de formagdo do sistema juridico da provincia de Quebec
remonta ao século XV quando o Rei Charles VII da Franga ordenou que o Direito Francés fosse
reduzido a forma escrita, dando origem ao “Coutume de Paris”, que consistia num conjunto de
regras de origem romana, costumeira e canonica que tratava de diversos temas da legislagdao
civil (BARBOSA, 2002, p. 117).

Com isso, o “Coutume de Paris” foi estabelecido na Nova Franca, como era conhecida
a provincia de Quebec, por ordem do Rei Luis XIV, que com isso pretendia minimizar impor
as bases do Direito Francés naquele territério (BARBOSA, 2002, p.118).

Ocorre que mais tarde, com a invasdo da Gra-Bretanha em 1760 nessa regido, foi

ordenado pelo Rei George III as regras de Direito Publico fossem automaticamente aplicadas

> A Commonwealth atualmente é uma associa¢do voluntéaria de estados soberanos independentes. Suas raizes, no
entanto estdo no século XIX e no dominio britanico sobre suas ex-colonias. O Canadd em 1867 foi a primeira
colonia a ter um governo proprio e transformar-se em um dominio, seguido da Australia em 1900, Nova Zelandia
em 1907, Africa do Sul em 1910 e Irlanda em 1921. Em 1926 definiu-se que os dominios eram “autonomous
communities within the British Empire, equal in status, in no way subordinate one to another in any aspect of their
domestic or external affairs" (Balfour Report), estando em comum alianga a Coroa (britanica), como expde Claudia
Maria Barbosa em “Os novos oraculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da sumula
de efeito vinculante no Brasil (2002, p. 114).
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na colonia recém conquistada, mas que as regras de Direito Privado fossem provisoriamente
mantidas. Nao obstante tal ordenamento por parte do rei, as novas autoridades tentaram a todo
custo impor as leis inglesas também em sede de Direito Privado, o que provocou um forte
boicote por parte habitantes franceses, que tiveram que recorrer a arbitragem privada para que
o direito, usos e costumes franceses fossem mantidos naquela regidao (BARBOSA, 2002, p.118).

Em 1774 através do “Ato de Quebec” o povo francés conquistou o direito do uso da
lingua francesa no territorio, bem como o direito ao livre culto e & manutencao de seu direito
civil, nos moldes da Civil Law francesa, respeitando-se, claro, os limites da incompatibilidade
total com o sistema legal imposto pelo soberano inglés (BARBOSA, 2002, p.119).

Dessa forma, coexistem atualmente no Canada duas espécies de sistemas juridicos, o
Common Law, que ¢ aplicado nas provincias de Alberta, Columbia-Britanica, Ilha do Principe
Edward, Manitoba, Nova-Brunswick, Nova Escocia, Nunavut, Ontario, Saskatchewan ¢ Terra
Nova, e o Civil Law, adotado na provincia de Quebec (BARBOSA, 2002, 119).

Constituem como fontes do Direito Canadense: a Constitui¢do (Lei Constitucional de
1982), que possui autoridade superior as demais Leis, tendo em vista que ndo podem ser revistas
a ando ser por Orgdos especiais, seguido de um procedimento, mas complexo que o adotado
pelas Leis ordindrias; as Leis formais, que sdo os textos legislativos que emanados pelo
Parlamento federal, sendo que, sdo consideradas como fontes do Direito Canadense, inclusive,
as leis emanadas pelo Parlamento Britanico; e as decisdes emanadas pelos Tribunais, em virtude
da importancia do judge-made-law “O Juiz fez a Lei”, de inspiracdo britinica, exceto na
provincia de Quebec, onde as decisdes judiciais possuem apenas a autoridade de precedente e
da coisa julgada, inexistindo o judge-made-law, por se regra propria do direito anglo-saxdo
(BARBOSA, 2002, 123).

A organizagao judiciaria do Canad4, semelhante ao que ocorre no Brasil, é dividida em
Cortes Superiores e Tribunais Inferiores. A rigor, as Cortes Superiores possuem, como regra
geral, uma dupla jurisdi¢do, haja vista que, em primeira instancia possuem a competéncia de
julgar todos os casos que nao sejam de competéncia exclusiva das cortes inferiores, € em
segunda instancia, além de possuirem o poder de rever as decisdes tomadas em primeira
instancia, ainda lhe ¢ atribuida a competéncia de vigilancia e controle dos atos dos tribunais
inferiores e da administragdo publica (BARBOSA, 2002, 130).

Apresentam-se como Cortes Superiores a Suprema Corte do Canadd e as Cortes
Superiores Provinciais, além da Corte Federal do Canada, criada em 1970 para tratar das

questdes que envolvam matéria federal. Tanto as Cortes Superiores quanto as Cortes Inferiores
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trabalham de forma integrada, com excecao da provincia de Quebec, em virtude da adogao do
sistema do stare decisis (BARBOSA, 2002, 130).

Importante salientar que a regra do stare decisis no Canadd apresenta tracos bem
caracteristicos devido a propria divisao e independéncia federal das provincias do pais. Assim,
embora as decisdes da Corte Suprema do Canada sejam vinculativas, sao as Cortes Superiores
das provincias que geralmente se constituem como ultimo grau de recurso para a maioria dos
casos. No entanto, as suas decisdes ndo sao obrigatorias para as demais provincias, o que torna
aregra do stare decisis flexivel no pais (BARBOSA, 2002, 126).

De outro lado, insta destacar que a regra do Common Law e do stare decisis ndo sao
aplicaveis na provincia de Quebec, que somente adota as bases e principios do Direito Inglés
quanto as questdes de Direito Publico, sendo que as demais disposi¢des seguem os ditames do
Civil Law (BARBOSA, 2002, 128).

Ocorre que um os fatores que mais diferencia o stare decisis adotado no modelo juridico
canadense do modelo que se pretende adotar no Brasil com a institui¢do do Novo Cddigo de
Processo Civil, é o fato de que ¢ a possibilidade de judge-made-law, como exposto
anteriormente, que nao ¢ conhecida pelos sistemas juridicos de tradi¢gao romano-germanica, em
razdo de que, na auséncia de legislacdo, ou até mesmo para complemento desta, o Juiz
Canadense pode proferir decisdes de carater geral, que possui carater semelhante ao de Lei, e
aplicavel a todos.

Dessa forma, percebe-se o qudo longe estd o modelo de sistema adotado no Brasil
através do Novo Cddigo de Processo Civil, do sistema de precedentes que ¢ verificado nos
paises que adotam o sistema de precedentes vinculantes por meio do stare decisis, proprio do

sistema do Common Law, a exemplo do Canada.

4.3. Dos obstiaculos e da dificuldade de incorporacio dos precedentes no ordenamento

juridico brasileiro

Como foi dito anteriormente, o Brasil originariamente ¢ consectario do sistema juridico
do Civil Law e, com a instituicdo do Novo Codigo de Processo Civil, tem-se discutido a
possibilidade da institui¢do da doutrina do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, acreditou-se que a instituicdo do sistema de observacgao obrigatoria dos
precedentes do Brasil pudesse acarretar no fim dos problemas com a multiplicidade de casos
idénticos no judicidrio e at¢ mesmo por fim a questdo da divergéncia de posicionamentos

juridicos de acerca de uma mesma questdo fatica.
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O sistema de precedentes vinculantes pelo Novo Codigo de Processo Civil busca ainda
por fim a questdo da segurancga juridica das decisdes judiciais, visto espelhar-se no sistema do
Common Law, que utiliza da uniformizagdo e sistematiza¢do de seus julgados para conferir
certeza e previsibilidade juridica aos jurisdicionados.

Contudo, importante salientar que nao ¢ a adogao do Civil Law ou do Common Law que
determinard o nivel de seguranga juridica de um sistema, mas sim a qualidade das decisoes
manifestadas pelo Judicidrio, através da concretizagdo dos ditames constitucionais e da
aplicacdo da Lei em conformidade com a Carta Magna. Nesta senda, convém expor o
entendimento de Nelson Nery Junior e George Abboud (2013, p. 483) sobre o tema em

comento:

Ocorre que, no Brasil, grande parcela da doutrina entende que € possivel resolver o
problema de inseguranca juridica — que é, frise-se, essencialmente um problema
qualitativo na prestagdo jurisdicional — mediante da criacdo de instrumentos de
vinculagdo decisoria, o que faz parecer que essa doutrina ignora que, em um Estado
Constitucional, a propria Constituicdo ¢ a legislagdo que lhe é conforme vinculam
efetivamente a atuagdo do Judicidrio antes de tudo. Para citar apenas alguns desses
instrumentos de vinculagdo decisoria, podemos mencionar: simula vinculante,
atribuigdo de efeito vinculante a motivacdo das decisdes das cortes superiores,
equiparagdo de efeito erga omnes com o efeito vinculante, objetivagdo do controle
difuso de constitucionalidade, e até mesmo objetivacdo do julgamento da lide pelo
STIJ.

Dessa forma, tamanho apego a vinculagdo dos precedentes, que se atribuiu as decisoes
judicias 0 mesmo status da legislagdo patria com o Novo Cddigo de Processo Civil. No entanto,
tal facanha s6 evidencia o quao distante do Common Law € o sistema que tem sido imposto no
Brasil pelas recentes reformas legislativas (NERY JUNIOR e ABBOUD, 2013, p. 485). Nesse
ponto, convém registrar os dizeres de Herbert Hart (2001, p. 112) quando expde que “no nosso
sistema, o costume e o precedentes estdo subordinados a legislacdo, dado que as regras
consuetudinarias e de common law podem ser privadas do seu estatuto juridico por uma lei
parlamentar”.

E de se ressaltar ainda a impossibilidade da criagdo de um sistema de precedentes, tal
como existente no sistema do stare decisis no Common Law por meio da mera promulgacao de
uma Lei. Isso porque a doutrina de precedentes ndo surgiu no Common Law de forma repentina,
mas sim devido a um longo processo de desenvolvimento juridico e historico da Inglaterra e
Estados Unidos, tanto que nesses paises € possivel perceber o respeito aos precedentes mesmo
que ndo haja qualquer regra legal ou constitucional que explicite a obrigatoriedade se seguir o

precedente, ou que lhe confira efeito vinculante (NERY JUNIOR e ABBOUD, 2013, p. 487).
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Assim, tem-se ainda a possibilidade de que mera reproducao de decisdes judiciais sob o
argumento de imprimir maior celeridade aos casos em litigio, acabe por suprimir as verdadeiros
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, tendo em vista que ndo se confere tratamento
igualitario quando temos a reproducao de decisdes iguais sem fundamentacao ou sem que seja
feita a distingdo entre o precedente e o caso em julgamento. Nesse ponto, Humberto Theodoro

Junior et al (2015, p. 300) expdem que:

Esse movimento merece muita atencdo e cuidado quando se percebe que esse uso dos
precedentes ainda desafia varias intempéries, como a da aqui nominada
“pseudocolegialidade”: tal fendmeno, que vem sendo justificado pela quantidade de
processos nos tribunais, ocorre quando as decisdes, que deveriam ser efetivamente
colegiadas, sdo proferidas monocraticamente pelo relator, sem que haja real
pacificacdo de entendimentos sobre o caso julgado, ou mesmo, de modo mais
perverso, quando a decisdo fruto de uma turma ¢, de fato, a decisdo monocratica do
relator na qual os demais julgadores do colegiado simplesmente chancelam com um
superficial “de acordo”, que pode muitas vezes significar “ndo olhei, mas acho que
concordo com o relator”. (...)

Se a discussdo em outros sistemas seria se o Tribunal respeita seus proprios
entendimentos (vinculagdo horizontal) e se respeita os entendimentos dos Tribunais
Superiores (vinculagdo vertical), aqui o desafio é o de perquirir até mesmo se o
julgador respeita suas proprias decisdes, uma vez que se torna cada vez mais
recorrente que encontremos, em curto espaco de tempo, decisdes de um mesmo juiz
com posicionamentos claramente opostos sobre casos idénticos, sem que ocorra
qualquer motivacdo ou peculiaridade que os distingam.

Outro fator que se vislumbra com a edi¢ao do sistema de precedentes com o Novo
Cddigo de Processo Civil decorre do perigo da instituicdo de uma nova forma de poder advinda
da legislacdo sob a forma da juristocracia, que implica no fortalecimento dos poderes atribuidos
aos juizes ao proferirem suas decisoes e pode importar em verdadeira violagdo aos principios
constitucionais da separacdo de poderes, contraditorio, ampla defesa e devido processo legal
(THEODORO JUNIOR et al, 2015, p. 300).

Com isso, nos dizeres de Lenio Streck (2012, p. 4), o projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil teria “a faganha de acumular dois positivismos: o velho exegetismo, porque
aposta em uma espécie de conceptualizag@o, e no positivismo pos-exegético, porque aposta no
poder discricionario dos juizes (eis ai o protagonismo judicial) .

Impede salientar que, conforme exposto no capitulo predecessor, o que vincula em um
precedente ¢ a ratio decidendi do mesmo, ou seja, a tese juridica firmada através do
entendimento do Tribunal que editou a simula ou a decisdo vinculante. Isso implica dizer ainda
que para que haja a efetiva aplicagdo do precedente sob o caso em litigio, ¢ preciso que haja a
devida demonstra¢do de similitude entre o caso em julgamento e a ratio decidindi firmada no

precedente, de modo a evitar a mera reproducao sistémica e mecanica das decisdes judiciais.
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A partir dessa concepgao, nem mesmo os recursos repetitivos poderiam ser aplicados de
forma mecéanica, tal como imaginado por diversos juristas, vez que impde-se a observancia
obrigatdria da dindmica do precedente, e ainda o dever de fundamentacao das decisdes judiciais
(NERY JUNIOR e ABBOUD, 2013, p. 490).

De outro lado, verifica-se que até as simulas vinculantes possuem carater genérico,
visto que ndo demonstram de forma clara os fundamentos que embasaram determinada decisao
de algum Tribunal, sendo a eficacia dos precedentes depende diretamente dos pressupostos
logicos em que determinada decisdo foi baseada (NERY JUNIOR e ABBOUD, 2013, p. 493).

Impede observar ainda que os precedentes nao podem ser usados para engessar o sistema
juridico, haja vista que a sua interpretacdo deve levar em conta a totalidade do ordenamento
juridico e toda a valoragdo e a fundamentagao que o embasaram, de modo hd imprimir harmonia
e dinamicidade ao se buscar a resposta adequada a solucdo juridica de um caso (NERY JUNIOR
e ABBOUD, 2013, p. 500).

Assim, ndo se pode entender que a imposi¢do do uso desmedido da jurisprudéncia com
efeito vinculante seja possivel gragas a institui¢ao do stare decisis, haja vista que, conforme foi
dito, essa doutrina ¢ propria dos paises de aderem ao Common Law, fruto de intenso
desenvolvimento histérica e da experiéncia juridica desses paises.

Dessa forma, s6 nos resta acreditar que o Novo Codigo de Processo Civil quando trata
da questdo dos precedentes, ndo instituiu o stare decisis tal como encontrado nos paises de
Common Law, mas sim uma tentativa particular de uniformizar a jurisprudéncia e manté-la
estavel, ignorando toda a historia de conflitos inerentes a atividade jurisprudencial brasileira.

Nesse sentido expoe Nelson Nery Junior e Geoges Abboud (2013, p. 506):

Desse modo, a jurisprudéncia vinculante estabelecida no NCPC nd3o pode ser
confundida com o sistema do stare decisis do common law. Em verdade, ela
caracteriza uma forma particular de nosso ordenamento em forgar a uniformizagdo da
jurisprudéncia, ignorando a conflituosidade que ¢ insita a atividade jurisprudencial,
caracteristica de toda atividade que contenha um devir historico que ¢é, alis, elemento
essencial da cultura humana, o que nos faz crer que o pretendido sistema de vinculagéo
jurisprudencial nao foi inspirado no common law, mas em tipos organizacionais de
trabalho continuo e estagnado, e.g., sociedade de formiga, abelhas, etc, supondo que
a perfeicdo de seu funcionamento se deve a tal imutabilidade, como se a facticidade
estagnada desses sociedade pudesse ser equiparada a de nossa sociedade cada vez
mais complexa.

Assim, em que pese o Novo Codigo de Processo Civil tenha instituido a observancia
obrigatorias dos precedentes judiciais, bem como o dever imposto aos tribunais de manterem
as suas decisdes uniformes e estaveis, € preciso levar em conta que o pais ndo possui uma larga

tradi¢do na utilizag@o da jurisprudéncia vinculante, sendo que aplicagdo de precedentes ao caso
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concreto ndo deve ser feita de forma desmedida e mecanica, sem se analisar ¢ demonstra as
similitudes dos casos, levando-se em consideragdo as razdes determinantes do julgado
predecessor (ratio decidendi). Entender o contrario ¢ ser compassivo com o uso arbitrario e
impositivo das decisdes judiciais, levando a instituigdo de uma nova forma de poder, a
juristocracia, incorrendo em violagao dos direitos e garantias judiciais conquistadas a muita luta

pelo povo brasileiro.
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5. CONCLUSAO

Umas das principais motivagdes para escrever sobre o assunto discutido ao longo desta
dissertacao se deu em virtude da preocupagdo com a instituicdo do sistema de precedentes pelo
Novo Codigo de Processo Civil, através do qual restou determinado que os tribunais devem
manter a sua jurisprudéncia estavel e uniforme, a fim de que esta seja observada pelo demais
tribunais, nas hipdteses constantes no artigo 927 do referido Cédigo.

O primeiro capitulo foi dedicado ao estudo formacgao e evolucao histérica dos sistemas
juridicos do Common Law e Civil Law, fazendo-se ainda uma analise comparativa acerca das
principais diferencas entre os referidos sistemas, principalmente no que concerne a importancia
dada ao fenomeno da codificagdo no Civil Law, ¢ da instituicdo do stare decisis no Common
Law.

Assim, foi possivel perceber que a relagdo do Civil Law com a seguranca juridica
decorre da grande importancia que foi dada ao fenomeno da codificagdo pelos adeptos desse
sistema, e da proibi¢do de interpretagdo da Lei por parte dos magistrados, visto que a este
somente ¢ cabivel verificar a aplicacdo desta ao caos em litigio.

Por outro lado, a questdo da seguranga juridica para o Common Law decorre da grande
valoracdo que esse sistema juridico deu aos precedentes, haja vista que sempre existiu a
preocupagdo em se manter coesdo e coeréncia das decisdes proferidas pelos tribunais nesse
pais, principalmente depois da institui¢do do stare decisis como regra que instituiu a observagao
obrigatdria dos precedentes.

No capitulo seguinte discutiu-se acerca da importancia dada a fundamentacdo das
decisdes judiciais através do artigo 489 do Novo Cddigo de Processo Civil, bem como os
demais dispositivos contidos no referido Codigo que tratam das principais inovagdes e
mudancas com relagdo as formas de julgamento e aos precedentes judiciais.

Ainda, estudou-se de que forma se d4 a aplicagdo da dindmica do precedente, desde a
sua formag¢do com a afirmacao da tese juridica firmada no julgado (ratio decidendi), bem como
as técnicas utilizadas para confronto e distingdo (distinguishing) e ainda da técnica utilizada
para superacgao ou revogagdo de um precedente (overruling).

Adiante, foi utilizada a técnica de pesquisa através dos bancos de julgados do Tribunal
de Justica do Estado do Para, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ¢ Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao, onde foi possivel verificar que, inobstante o Novo Codigo de
Processo Civil tenha instituido a observacgdo do sistema de precedentes, em alguns casos, estes

ainda sdo aplicados pelos tribunais patrios de forma meramente mecanica e sistematica, haja
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vista que nao durante o emprego do precedentes foram explicitadas de forma eficaz o uso da
dindmica dos precedentes, por meio do qual se afere se o caso concreto guarda relacdo de
similitude com a ratio decidendi firmada no precedentes, ou se € o caso de se fazer a devida
distingao.

Outrossim, por meio do Direito Comparado foi possivel verificar que o Canada ¢ um
pais que adota um sistema juridica misto, ou seja, utiliza o Common Law na maioria de suas
provincias, mas também faz uso do sistema do Civil Law, a exemplo da provincia de Quebec,
que guarda grande relacao com o Direito Francés. Outrossim, foi possivel perceber ainda como
se da a aplicagdo do sistema de precedentes naquele pais, principalmente em virtude da estrutura
federal que existe no Canadd, por meio da qual as decisdes judiciais sdo empregadas apenas na
provincia em que ¢é proferida.

Por fim, este trabalho concluiu que o modelo de vinculagdo de precedentes adotado no
Brasil através do Novo Caodigo de Processo Civil ainda se encontra muito longe do modelo que
¢ adotado e utilizado nos paises que adotam o Common Law. Assim, mesmo que o referido
Cddigo busque a uniformizacao e estabilidade da jurisprudéncia patria, € preciso levar em conta
que o pais ndo possui tradicao do uso da jurisprudéncia vinculante. Dessa forma, € preciso tomar
cuidado para que a reproducao de decisdes judiciais seja feita de forma desmedida e puramente
mecanica, incorrendo em violagdo dos direitos e garantias judiciais conquistadas a muita luta

pelo povo brasileiro.
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