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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo o estudo dos Precedentes Judiciais no Brasil e sua
adequagdo ao ordenamento juridico. Objetiva analisar a for¢a dos precedentes judiciais, bem
como da relacdo entre a teoria e a autonomia judicial diante do Cédigo de Processo Civil de
2015, tendo como base as acepcoes trazidas pela doutrina patria e os dispositivos elencados no
arcabouco legal brasileiro. Nesse sentido, a partir de uma anélise documental e bibliografica, é
tracado um panorama histérico, a determinacdo dos seus conceitos fundamentais e dos
argumentos determinantes a atribuicao de obrigatoriedade de observacdo de seus motivos
determinantes, a partir de um exame da seguranca juridica, isonomia, imparcialidade do juiz,
economia de despesas e eficiéncia do Poder Judicidrio. Por fim, desenvolve-se uma andlise do
conflito entre independéncia funcional do juiz e a for¢ca dos precedentes judiciais. Confirmando
a hipétese, € possivel conceber que nao hd mitigacdo da autonomia judicial em face da forca
obrigatoria dos precedentes judiciais. O verdadeiro sentido da insercdo da teoria € pelo
incentivo da criatividade do juiz, bem como da valorizacdo da racionalidade e hermenéutica
das decisoes.

Palavras-chave: Precedente Judicial. Autonomia Judicial. Cédigo de Processo Civil de 2015



ABSTRACT

This coursework has as object the study of the Judicial Precedents in Brazil and its adequacy to
the legal order. It aims to analyze the influence of judicial precedents, as well as the relation
between theory and judicial autonomy before the 2015°s Code of Civil Procedure, based on the
understandings brought by the homeland doctrine and the legal provisions listed in the Brazilian
legal framework. Thus, from a documentary and bibliographical analysis, a historical panorama
is drawn, the determination of its fundamentals concepts and determinative arguments to the
attribution of mandatory of observation of its determinant motives, from an examination of the
legal security, isonomy, judge’s impartiality, cost savings and judiciary’s efficiency. Finally,
an analysis is made of the conflict between the judge’s functional independence and the force
of judicial precedents. Confirming the hypothesis, it is possible to realize that there is not
mitigation of judicial autonomy in view of the mandatory force of judicial precedents. The true
intention of the insertion of the theory is encouraging the judge’s creativity, as well as by
valuing the rationality and hermeneutics of decisions.

Keywords: Judicial Precedents. Judicial Autonomy. 2015’s Code of Civil Procedure.
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1 INTRODUCAO

Em vias de mudancga de paradigma do direito processual nacional, aspectos trazidos
tradi¢do juridica do common law aos poucos vao se inserindo a um ordenamento de concep¢ao
originalmente civilista; o que ndo significa uma mudanca de sistema juridico, mas uma
adequacdo a realidade social e as necessidades evolucionais do direito. A inser¢ao de conceitos
estrangeiros, no entanto, gera conflitos diante das peculiaridades do ordenamento em que passa
a transitar.

No Brasil, o instituto dos precedentes ¢ comumente dado como sinonimo de
jurisprudéncia ou stimula, mas essa proposicdo ndo € veridica. Aquele, em indubitdvel
dissonancia a estes, infere-se a um caso particular anterior, e ndo a mdxima abstrata para a qual
se busca deduzir regras mais especificas. No entanto, maior obstdculo para a ampla aceitacao
dessa teoria gira em todo do conhecimento e estudo de suas peculiaridades.

Embora, implicitamente, a teoria dos precedentes judiciais ndo seja nova no Direito
Brasileiro, o instituto e os conceitos a ele inerentes foram incorporados expressamente no
Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), seja nos arts. 926 a 928, como em diversas
outras alteracdes ocorridas ao longo do cédex para a adaptabilidade da teoria, de forma que é
possivel inferir a observacdo obrigatéria de determinados precedentes judiciais, diante dos
requisitos que serdo elencados posteriormente.

Os precedentes mostram-se, na aplicacao pratica de suas prerrogativas, importantes
instrumentos para o aprimoramento de um necessdrio processo de interpretacio e de
complementacdo das normas por parte dos tribunais, proporcionando garantia de seguranca
juridica e igualdade e, portanto, de justica, bem como de celeridade e duracdo razodvel do
processo.

No entanto, alguns aspectos sdo apontados como decorrentes da importacdo
inadequada de outra cultura, possivel causa de uma transgressao de principios constitucionais
de suma importancia, tais como da legalidade e da separacdo de poderes; ademais, confrontaria
o principio da autonomia judicial, de modo que a atribuicio de obrigatoriedade a dos
precedentes estaria violando a independéncia do funcional do magistrado.

A realizacdo deste trabalho resulta da amplia¢do e do aprofundamento de estudos
realizados ao longo do curso de Direito, na Universidade Federam do Maranhao, e a partir de
situagdes encontradas na prética judicial. A inseguranca juridica e a incongruéncia entre as
decisdes proferidas dentro de um mesmo tribunal sdo fatores mais do que suficientes para uma

ampla efetivagao da Teoria dos Precedentes Judiciais.
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A relagdo entre a referida Teoria e a autonomia judicial é o ponto de maior recusa
a ado¢do ampla dos precedentes. O estudo sobre o tema ndo € novo, mas seu interesse perante
a comunidade académica ainda € escasso e pouco compreendido. Poucos sdo os tedricos a
tratarem detidamente sobre os mecanismos, peculiaridades, e vantagens dos precedentes ao
Poder Judicidrio.

O trabalho monogréfico serd definido da seguinte maneira: inicialmente sera feito
um panorama histérico de evolucdo dos precedentes judiciais a partir de um estudo da teoria no
ber¢co do common law, a demonstracdo da aproximacgdo das tradicdes juridicas britanica e
civilista e o seu desenvolvimento no direito brasileiro até o Codigo de Processo Civil de 2015.

Ja no segundo capitulo serd tragado a formacao da Teoria do Precedente Judicial a
partir de seus conceitos fundamentais e dos argumentos persuasivos a atribuicdo de
obrigatoriedade de observagdo de seus motivos determinantes, um exame da seguranca juridica,
isonomia, imparcialidade do juiz e economia de despesas e eficiéncia do Poder Judicidrio.

Iniciamos, entdo, o terceiro capitulo com um panorama geral da teoria dos
precedentes em seu aspecto ideal ja explicitado. Desta forma, passamos as alteracoes trazidas
pelo cédex de 20135, elencando as principais mudancas, os aspectos da motivagdo das decisdes
judiciais, os deveres institucionais relacionados aos precedentes e os incidentes recursais
trazidos e os acentuados com a referida alteracao legislativa.

No que segue, € feita uma construcdo de argumentos que trabalham a relacdo dos
precedentes obrigatorios e a autonomia judicial, estabelecendo-se os aspectos gerais da
autonomia judicial e, por fim, analisando o conflito entre independéncia funcional do juiz e a
forca dos precedentes judiciais.

Busca-se desenvolver uma andlise, a partir da metodologia dedutiva, visto a
utilizacdo da base bibliografica referente ao tema, para demonstrar a for¢a dos precedentes
judiciais com o Cddigo de Processo Civil de 2015, objetiva-se analisar a relag@o da teoria com
a autonomia judicial dos magistrados. Ademais, serd utilizada como técnica majoritdria a da
documentagao indireta, sendo reunido o material bibliografico necessario, sobretudo a partir da
pesquisa bibliografica e documental, consubstanciadas pela andlise de doutrinas, periddicos,
artigos, legislacdo e jurisprudéncia.

O presente trabalho, portanto, trata-se de uma andlise acerca da forca dos
precedentes judiciais, bem como da andlise da relac@o entre o instituto e a autonomia judicial
diante do Cddigo de Processo Civil de 2015, tendo como base das acepcdes trazidas pela

doutrina pétria e dos dispositivos elencados no arcabouco legal brasileiro.
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2 ABORDAGEM HISTORICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

A teoria dos precedentes judiciais demonstra uma aproximagdo entre as tradi¢oes
do civil law e do common law. Embora a ideia de precedentes judiciais seja confundida com as
concepgdes do commom law, ela ndo se restingue a esse ambito, encontra escdpulas nas duas
concepgoes.

Quanto a essa questdo, Bustamante (2012) afirma que a criatividade juridica difere
muito pouco e em ambos € possivel encontrar algum problema de legitimagdo da decisdao
judicial, apesar das peculiaridades existentes entre mecanismos intraprocessuais e
extraprocessuais em ambos.

Ao se comegar a tratar de uma tradi¢do juridica é necessario entender o que este
termo realmente significa. Conforme Streck (2014) a tradi¢ao juridica consiste em um conjunto
de praticas, costumes e habitos profundamente arraigados em uma sociedade, historicamente
condicionados, tanto no que tange a natureza do direito, o papel deste na sociedade e na politica,
quanto a cultura e maneira a qual estd inserida a partir de uma perspectiva geral.

O precedente judicial encontra base na tradi¢do do commom law, cujo surgimento
foi impulsionado por razdes histdricas, sociais, politicas € econdmicas; sendo necessaria uma
andlise, portanto, da histdria desse sistema.

Este capitulo introdutdrio trata-se de uma andlise dindmica da evolucdo histdrica
dos precedentes judiciais, comecando pelo desenvolvimento do common law e a relagdo com a
consolidagdo da teoria dos precedentes judiciais, passando a anélise dos pontos de convergéncia
entre o modelo Inglés (common law) e 0 romano-germanico (civil law) a fim de tragar as linhas
tangentes que ensejam a inser¢ao dos precedentes no contexto do modelo do civil law e, desta
feita, partir-se-a a uma anélise da evolug@o dos conceitos e do ponto de vista da vinculagio dos
precedentes tomando como base o Brasil, o advento da Republica e a promulgacio do Codigo
de Processo Civil de 1973, de modo a criar-se uma base para discussdo dentro do Cddigo de
Processo Civil de 2015 nos capitulos seguintes, bem como a reflexdo quanto a relacdo dos

precedentes judiciais com a autonomia dos juizes.
2.1 Precedente judicial e o common law

O termo common law tem exérdio na premissa maior de solucdo de conflitos
particulares, que, em um estado origindrio, ndo estava adstrito a formulacdo de uma regra geral
de conduta para o futuro. A preocupagdo nao alcancava ditames como lancar as bases da

sociedade.
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David (2002) postula que o intuito era o reestabelecimento da ordem e ndo a
codificacdo dos costumes. Seu desenvolvimento compreende desde um periodo anglo-
saxonico, de pouco estudo doutrindrio, relativo a um periodo no alvorecer do cristianismo em
territério Inglés, regulando aspectos muito limitados das relagdes sociais e assumindo uma
concepcio de lei territorial, ndo havendo, até a conquista normanda, um direito comum.!

Nesse aspecto Abboud e Streck (2014) ditam que o Direito Inglés ndo € um direito
de universidades, tampouco um direito dogmadtico, consiste-se em um Direito de Processualistas
e de praticos, sobretudo, por, de acordo o autor, nenhum dos grandes juizes do século XIX
possuia titulo Universitario.

No periodo de desaparecimento da época tribal e consolidagcdo do feudalismo — este
ultimo diferente do que se instalou na Franca, Alemanha ou Itdlia, visto que, por medo de
ameaca de grandes vassalos o conquistador distribuiu terras sem a forma¢ao de nenhum grande
feudo — nao havia, ainda, a formac¢do de um common law, no significado propriamente dito do
termo, qual seja, uma oposic@o aos costumes locais, como um direito comum a toda Inglaterra.

Esse ideal surge, paulatinamente, com os Tribunais Reais que, durante o processo
historico, deixam de acompanhar o Rei de modo que, aos poucos, e sobretudo no final da Idade
Média, a ideia de intervencdo da autoridade real nos assuntos de competéncia dos tribunais
parece-lhes contréria a ordem natural, evidenciando ideias de limites a interven¢ao do Estado
(DAVID, 2002).

O processo seguido nesses tribunais variava de acordo com a maneira com a qual o
processo seria conduzido. E aqui que o common law comega a dar os primeiros passos: a
preocupacio com o processo em detrimento da determinagdo dos direitos e obrigacdes de cada
um, denominados por David (2002) como regras de fundo de direito. Os costumes eram, a
principio, a unica fonte de direito, mas representavam ainda bases instaveis quando levados a
nova realidade social. Com vista ao alcance da seguranga dentro das cortes a confirmagado dos
costumes e a reiteracdo dos precedentes exerceu grande papel para a construcdo desse novo
patamar juridico.

Tais mudancas e concepgdes, que apontavam os ditames do common law a época,

muito se diferem do que conhecemos. Em que pese, € bem verdade que foram uma tentativa de

' René David (2002, p. 331) reconhece na histéria do Direito Inglés, quatro periodos principais: O primeiro, que é
o0 anglo-saxonico, anterior a conquista normanda de 1066; o segundo, a formagao da common law (1066 — 1485);
o terceiro, o desenvolvimento da common law e a rivalidade com a equidade (1485 — 1832); e o quarto, iniciado
em 1832, o periodo moderno.
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impor uniformidade em certos campos limitados para que fosse possivel estipular um
precedente constitucional para a legislacdo dos reis da Inglaterra (MARTINS, 2006).

Durante esse periodo de evolucdo do direito inglés e das ideias do direito comum,
o principio do stare decisis e a sua ideia de “mantenha-se a decisao” ganhou forga, forma e
tornou-se cada vez mais complexo e bem formulado quanto a seus posicionamentos. Com o
decorrer das decisdes e a repeticao dos casos, a medida que os problemas juridicos aparecessem,
o decidido se tornaria regra diante da similitude das bases faticas a serem seguidas
posteriormente por todos, tornando o direito, de certa feita, mais previsivel (KREBS, 2015).

A doutrina do stare decisis ndo se limita a aplica¢do de decisdes passadas a casos
andlogos. O fundamento estd na andlise e investigacao dos elementos centrais, dos fundamentos
da decisdo, para possam ser extraidos os pontos vinculantes dos motivos e dispositivos dos
julgados (OLIVEIRA, 2014).

O stare decisis traz uma das principais ideias do presente judicial no qual se apoia
o Cdédigo de Processo Civil vigente, qual seja, além da vinculagcdo vertical, que significa a
observacdo do precedente pelos 6rgaos hierarquicamente inferiores; a vinculagdo horizontal,
que aponta a coesdo e respeito aos posicionamentos de um mesmo magistrado, dentro de um
mesmo tribunal ou em cortes de mesma hierarquia.

A ideia cldssica pauta-se no stare decisis et non quieta movere, que significa uma
inalterabilidade das decisoes, cujo fim primeiro € a garantia da seguranca juridica, para que, no
futuro, um caso de similar base fatica decida-se da mesma maneira. Nas palavras de Porto
(2006, p. 09), “stare decisis representa opinides razoaveis, consistentes e impessoais, a qual
incrementa a credibilidade do poder judicante junto a sociedade.”.

Bahia (2014, p. 282) traz importante destaque para que nao se confunda a teoria dos
precedentes como sindonimo de stare decisis: “A common law existiu por anos sem o stare
decisis. A eficdcia vinculante e relativamente recente, ja que a onda da necessidade de certeza
e seguranca juridica surgiu apenas mais tarde.”.

Ao contrdario do que possa ser inferido seria necessario a relativizacdo do stare
decisis, uma vez que certa discricionariedade € admitida ao juiz para que, motivadamente,
realize “um prévio contraste entre o caso paradigma e as caracteristicas e circunstincias sob as
quais se apresenta o caso concreto em andlise” (BAHIA, 2014, p. 284).

Nesse ponto, data venia, a relativizacdo deve ser pontuada quanto a decisdo como
um todo e ndo em relacdo ao stare decisis. Tanto que no decorrer da obra o autor aponta que
cabe ao tribunal o estabelecimento de um principio deduzido, uma razao central a decisdo, para

que, em caso posterior, seja decidido a extensdo em que esse principio serd aplicado. A
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vinculagdo do precedente nao € dada ao inteiro teor julgado, e nem poderia ser, € dada somente
a parte nuclear da motivagao.

Modernamente, tomando como marcador histérico inicial desse periodo o século
XIX, as ideias democréticas e a influéncia de Bentham representam um fator de transformacao
fundamental na histéria do direito inglés. A organizacdo judicidria desse periodo atrelava ao
common law a investidura de ideais de equidade e a sistematizacdo das suas regras. Tal
sistematizacdo ndo tem relacdo com processo de codificacdo a francesa, significa a reagrupacao
das solucdes mantendo os lacos essenciais da heranca dada pelos Tribunais Reais (DAVID,
2002).

Destarte, Charan (2014, p. 04) ratifica que o desenvolvimento do common law na
Inglaterra se deu “de maneira paulatina e gradual, ndo havendo uma ruptura historica definida
em um marco temporal. No contexto britinico, ndo existiu a desconfianca dos juizes como no
civil law e, assim, restou desnecessario o dogma da lei e a supremacia do Parlamento”.

Na Inglaterra, o papel dos juizes e a autonomia, bem como o poder a eles conferido,
teve papel impar para a consolida¢cdo do modelo do common law e dos precedentes judiciais.
“Por todos esses fatores foi que se inferiu, no common law, que a seguranga s6 poderia ser
obtida mediante o stare decisis; enquanto o civil law permaneceu preso a ideia de garantir a
seguranca no texto da lei” (MARINONI, 2009, p. 206).

Assim, Blackstone (1991 apud KREBS, 2015) afirma existir lex non scripta, o
direito ndo escrito ou o common law; e a lex scripta, o direito escrito. A afirmacao da lex non
scripta® demonstra uma acepcio de decisdo de acordo com o direito jd conhecido e os costumes
estabelecidos, em detrimento de sentimentos pessoais e juizo proprio; a funcdo que lhe é
outorgada ndo reflete uma prerrogativa para a criagdo de direitos, € sim a manutengdo e
explicacdo de um direito antigo.

Nesse contexto, dentro do ambito do precedente, ndo ha escolha para a
interpretacdo, de maneira que se ndo € suficiente e posteriormente venha a ser substituida, em
nenhum momento teria constituido direito, aqui no sentido de resposta correta.

Nesse contexto, Bahia (2014) destaca o papel do direito como instrumento para
busca do justo, que sé poderia ser alcangado quando casos andlogos fossem tratados de maneira
isondmica, assim, duas seriam as correntes a teoria dos precedentes advindas do pensamento

da época: a declaratdria e a constitutiva de Direito.

2 Lei ndo escrita, common law.
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A teoria declaratdria, sob os pensamentos de Bahia (2014), € a de melhor adequacao
as concepcdes modernas de forca dos precedentes judiciais; ante a autoridade das decisdes
passadas, compreende-se em dois postulados basilares, um de base histérica, construido pela
adequagdo da histéria dos precedentes a conjunto de leis como um todo e o segundo, pautado
na confianca das decisdes, a medida que sdo fruto da racionaliza¢do de uma experiéncia comum,
de modo que exprimam a vontade comum. Aos juizes caberia apenas o papel declaratério da
lei, sem criassem novas normas.

J4 a segunda, como um fruto de uma tendéncia positivista do século XIX, mostra
os precedentes a partir de uma visdo autoritaria, em uma espécie de marco de autoridade, que
apo6s a concepcado do produto de sua vontade, qual seja, a decisdo, ndo haveria espago para
deliberagdes posteriores.

Defende ainda a possibilidade de existéncia de uma terceira teoria, advinda da
combinacdo das anteriores, a Teoria Convencionalista do Precedente, com base nos ditames de
John Austin e Jeremy Bentham, em que:

[...] do positivismo apropriou-se da ‘concepcao geral da autoridade subjacente ou
forca vinculante dos precedentes em termos de concretizacio da regularidade e efetiva

coordenacdo da interagdo social’; e da teoria declaratdria valeu-se da percepcio de
‘como a regularidade e a coordenagdo sao concretizadas’(BAHIA, 2014, p. 282).

A defesa do common law para suportar uma teoria declaratéria pautada na ideia de
que haveria, dentro desse modelo, uma resposta para cada questdo apresentada, ainda ndo
abarcada pela legislacao, baseia-se no conjunto de fontes utilizadas para que se chegue a decisao
e a formacdo do caso concreto, ou seja, dentro desse modelo sao levados em consideragdo muito
mais do que codificacOes, é feita uma andlise de um contexto mais amplo, seja social,
econdmico ou cultural, buscando fonte nas jurisprudéncias, na leis, nas tradi¢des, e na razao
(KREBS, 2015).

Consubstanciando esse contexto, Porto (2006, p. 08) € categdrico ao descrever que
“¢ possivel perceber que a idéia de prestigiamento superlativo das decisdes jurisdicionais como
a esséncia da common law, em face do direito, nesta familia juridica, se formar
preferencialmente com base na experiéncia e ndo apenas na logica abstrata antecedente ao fato.”

O autor ainda evidencia que a superioridade que tem o direito neste sistema tem
por fonte primordial a decorréncia do prestigio adquirido pelo precedente jurisdicional, a ponto
deste autorizar vinculacdo a casos futuros. Os aspectos da coisa julgada vao além das partes e
o objeto discutido passa a ser pardmetro para decisdes futuras em casos idénticos, havendo,

portanto, no common law, [ ...] raizes profundamente pragmaticas e desvinculadas de qualquer
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compromisso com modelos abstratos representados pela existéncia de lei em tese.” (PORTO,
2006, p. 08)

Grandes doutrinadores como Robert Alexy e Jeremy Benthan criticaram esse
posicionamento por caréncia de realidade, de forma que constitui verdadeiramente um
parametro a ser alcancado e ndo uma premissa absoluta. Se o fosse, careceria de sentido.

No contexto atual, diante de um processo de perca de credibilidade, elevacao da
consciéncia juridica da populagdo e do grau de exigéncia ao Judicidrio, leva a busca, cada vez
maior, de garantias das decisdes e, por conseguinte, da seguranca juridica, desta maneira faz
com que, nos paises que adotam a civil law, a referéncia a alguns parametros da common law,

sendo a reciproca uma premissa verdadeira (LOURENCO, 2012).
2.2 Civil law e a aproximacao aos postulados do common law

O sistema juridico romano-germanico, denominado pelos britanicos de civil law,
formado na Europa Continental, decorrido dos principios e regras dos Direitos Romanos e
Canonicos, encontra similitude com o Direito dos juizes da Inglaterra (commom law), de modo
que em ambos ha a predominancia de um pensamento especifico, qual seja, a busca por um
ponto de vista utilizdvel e aceitdvel em toda parte, que revela uma tomada de decisdo, aceita ou
ndo, a conformidade social, mas que tem o escopo de producao da verdade; na linguagem, diga-
se Aristotélica, como resultante do significado de topoi (BUSTAMANTE, 2012).

Aristoteles, dentro da ideia do discurso, a matriz do sistema retdrico, traz em sua
composicdo quatro fases ao orador®, e dentro dessa distin¢do, na primeira fase, elenca as
tomadas de decisdo ditadas pela invencao (heurésis), construcao do discurso e catalogacio dos
argumentos (fopoi) e os meios de persuasdo para a eficidcia dos pensamentos (MAZZALI,
2008).

O conceito de topoi, nesse sentido, atrelado a ideia de precedente, mostra a
categorizagdo e utilizacdo de um expoente que se aplica na maior parte dos casos de similar
base fética, construindo uma ideia de universalidade a priori, galgada no campo das ideias, uma

verdade abstrata.

3 De acordo com MAZZALI (2008, p. 08), as fases ditadas por Aristételes sdo: a 1* fase é a da invengdo (heurésis),
da concep¢do do discurso, na qual o inventor (orador) cataloga todos os argumentos (fopoi) e os meios de
persuasio de acordo com o género a que pertenca o discurso (deliberativo, judicidrio ou epidictico). E neste
momento em que se opera a criacio dos conceitos que servirdo de base para o discurso. A 2° fase € a da disposi¢ao
(tdxis), da organizacdo do discurso, dividida em cinco partes: exérdio (prooimion), narragdo (piegésis),
confirmagao (pistis), digressdo (parekbasis) e peroracdo (epilogos). A 3* fase € a da elocucdo (lexis) que € a parte
do discurso que trata do estilo, do bom verndculo; aqui se escolhem as frases com as figuras; e, a 4° fase é da
acdo (hypocrisis), fase da pronunciacio do discurso, o meio pelo qual se atinge o publico (envolve expressio oral
e corporal).
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Pautado na tipicidade e legalizacdo dos pressupostos e do direito como forma de
garantir a liberdade e seguranca juridica, o civil law, conforme Serra Junior (2017, p. 132):
[...] prioriza tradicionalmente a lei como fonte do direito, hd uma vasta margem

interpretativa conferida ao operador do direito, visto que, ao aplicar o diploma legal,
parte-se de um comando geral e abstrato a ser aplicado a um caso concreto.

Ainda de acordo com o autor, o alicerce desse pensamento figura na ideia de uma
fonte concreta a um caso concreto, garantindo a estabilidade e a segurancga juridica das relagdes.

Merryman (2009) aponta que a data mais comumente associada a sua origem é 450
a.C., com a publicacdo das Doze Tabuas em Roma. No entanto, a tradicdo do modelo liga-se
ao direito romano diante da compilacdo e codificagc@o de Justiniano no século VI d.C. incluindo
o direito das pessoas, o direito de familia, de sucessoes, de propriedade, de indenizacdo, como
também regras sobre enriquecimento ilicito e contratos, além de disposicdes sobre as medidas
pelas quais tais interesses que poderiam ser protegidos em juizo e, a partir dai, “ha uma trajetoria
de crenga em um conjunto de matérias como um “corpo juridico coerente que constitui o
conteudo fundamental do sistema legal [...]” (MERRYMAN, 2009, p. 08).

Importante destaque feito por Taruffo (2011) elenca que, ao contrdrio do que
ocorreu no common law, o processo do civil law ndo € um modelo homogéneo e unitario de
processo civil, apresenta rupturas significativas para a construcao do modelo tal qual concebe-
se, dada a multiplicidade de jurisdi¢des e da pluralidade das fontes reguladoras do procedimento

O surgimento cientifico do sistema romano-germanico € fundado sobre uma
comunidade de cultura, sem inten¢do politica, e, ao contrario do common law, cujo processo de
evolucdo ligou-se ao progresso de um poder real e a existéncia de tribunais reais fortemente
centralizados, a evolucdo do civil law teve for¢a na sociedade, com vista a que o direito, por si,
deve ser fator de ordem e progresso, desenvolvendo-se como um dos modelos juridicos mais
difundidos no mundo, sobretudo na América Latina, na Africa e na Europa, fruto de um
processo de colonizacdo e de facilitacdo de recep¢do de seus ideais dado ao processo de
codifica¢do (DAVID, 2002).

Posteriormente, diante de um histérico de privilégios a igreja e aos nobres,
encadeou-se a Revolu¢do Francesa, na qual, influenciado pelo pensamento dos revoluciondrios,
a exemplo Montesquieu e Rousseau, o modelo romano-germéanico mostra-se cada vez mais
contrério a sujei¢do e superconcentracdo de poderes na mao de um s6 individuo e, desta feita,
o Poder Judiciario deveria limitar-se somente a mecénica e inanimada aplica¢do da lei sendo os
juizes apenas meios, a “boca da lei”’; e, ainda, ndo sendo possivel conceber um Poder Judicidrio

desprovido de liberdade para julgar, ainda nao separado do Poder Legislativo e do Poder
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Executivo. A vontade do povo estava na lei e, portanto, esta deveria ser respeitada literalmente
(KREBS, 2015).

Mediante o reflexo da influéncia do pensamento de Montesquieu, com fulcro em
veias racionalistas, a lei era concebida como um produto da razao em detrimento da vontade de
um soberano e, com contribui¢do de Rousseau, esse legislador apresenta-se como representante
de uma vontade geral. Assim aos julgadores cabia apenas a reproducdo da norma, proibindo-se
interpretacdes e obrigando a consulta ao parlamento em caso de ddvida* (LOPES FILHO,
2016).

O respeito ao literal corresponde ao engessamento da interpretacdo, em que a lei
seria bastante para a solu¢do dos conflitos. Assim, David (2002, p. 66) diz que a ideia de
codificagdo trazida por esse modelo se constitui como “uma técnica que vai permitir a
realizacdo da ambi¢do da escola do direito natural, expondo de modo metddico, longe das
compilacdes de Justiniano, o direito que convém a sociedade moderna e que deve, por
consequéncia, ser aplicado aos tribunais”. A intengdo ¢ a obstaculizacdo da multiplicidade de
costumes, que em termos praticos, ndo era satisfatoria para a solucdo dos conflitos.

No entanto, esse engessamento da interpretacdo lei, da visdo do c6digo como um
fim em si mesmo, ndo perdurou e iniciou uma crise no sistema normativo, que culminou numa
abertura gradual e essencial para a entrada de elementos extrinsecos a lei em sentido estrito,
tais como a jurisprudéncia e a doutrina.

Ademais, a nacionalizacdo do direito ndo mais é a preocupacao dos juizes, se fez
necessdrio a formac¢do de uma concepgao de justica que somente a analise da lei ndo era capaz
de suportar. A forca advinda do direito comparado e a anélise de um contexto social e politico
junto as decisdes a serem tomadas diante do caso concreto flexibilizaram as ideias iniciais e
introduziram a concepg¢do dos precedentes.

E certo que os modelos possuem diferencas significativas, mas ndo sdo anulatérias
em sua integralidade. Em que pese uma similitude em certos aspectos, a aproximacao dos
pensamentos do common law ao modelo romano-germanico ndo significa um enfraquecimento
deste dltimo. Ao contrario, o modelo do civil law, de acordo com David (2002) é dinamico, é
um direito vivo e, portanto, em transformacdo continua e os precedentes que comegavam a
moldar-se e ganhar for¢a apenas ratificavam a unidade do sistema normativo. Em anélise da
vertente moderna, essa aproximagao se deu pela transformacao, durante a histéria, da natureza

do civil law.

4 A exemplo, ressalta Lopes Filho (2016, p. 40): “A famosa lei de 16-24 de agosto de 1790 determinava que o juiz
deveria se dirigir ao Legislativo, por via de recurso geral, na necessidade de interpretacao da lei”.
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Em uma visao dialética, Oliveira (2014, p. 40) salienta o efetivo aumento da for¢ca
na jurisprudéncia no civil law da seguinte forma:
Nas sociedades contemporaneas, cada vez mais plurais, principalmente apds o periodo
da Segunda Guerra mundial em que vérias democracias foram se consolidando, houve
nitido fortalecimento do Poder Judicidrio e, ainda que de forma gradativa, aumento da

participagdo dos cidaddos na vida do Estado e, por conseguinte, na concretizagdo da
Constituicdo, movimento este que se torna cada vez mais crescente e irreversivel.

Diante do apresentado, apds entender como o common law e a ideia de forca e
vinculag@o dos precedentes judiciais desenvolveram-se ao longo da historia, faz-se necessario
a explanacdo da evolugdo histérica dos precedentes, tomando como base a evolucdo do
ordenamento juridico brasileiro, para que se estabeleca um panorama para a discussao quanto

a andlise do instituto e a autonomia judicial.

2.3 Precedentes judiciais no direito brasileiro

Dentro do sistema do common law um precedente € constituido pela radio
decidendi e a obter dictum, cabendo a primeira vista como a razdo de decidir, o elemento
vinculante da conclusao do juizo, e esta ultima, o elemento de efeito persuasivo, cujo papel € a
ligacdo do ponto de discurso ao direito (LOPES FILHO, 2016).

Nesse ponto Marinoni (2017, p. 109-110) conceitua precedente como “um conceito
material e qualitativo — diz respeito a completa apreciacdo dos argumentos que podem influir
na solucdo da questdo examinada e a autoridade de quem elabora as razdes a partir de
determinado caso”.

Taranto (2010) divide em quatro as fases histéricas dos precedentes judiciais do
Direito Brasileiro: da influéncia do direito Portugués (1500 a 1889), da pré-objetivacdo (1891
a 1963), da objetivacdo (1963 a 1988) e da adogdo da teoria determinativa dos precedentes
judiciais.

A primeira fase, determinada pela influéncia do direito Portugués, marca uma fase
de colonizagdo e de orientacdo por meio dos assentos da Casa de Suplicacdo, seguimentos
interpretativos obrigatérios aos juizes inferiores, advindos, a exemplo, das ordenacdes
Manuelinas e Filipinas, com o fim de sanar possiveis duividas oriundas dos julgamentos; a
principio inalterdveis, mas em 1808, com a vinda da familia real, tornam-se passiveis de edi¢do.
Perdurando até depois da proclamacdo da independéncia, ainda que a Constitui¢do de 1824
tenha aberto a Assembleia Geral papel interpretativo as leis em caso de vicio, lacuna e

incoeréncia.
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As segunda e terceira fases, iniciadas em um periodo de fim da monarquia e
instauracdo da Republica, com consequéncias significativas ao estudo dos precedentes,
sobretudo com a superagdo da legitimidade do Imperador em intervir, em especial, no Poder
Judiciério, abriu espago a instauragao de um sistema de controle da obediéncia da Constitui¢ao
em relacdo aos atos do Poder Publico.

O autor destaca ainda o advento da carta imperial de 1889, que por for¢a do art. 15
atribuiu ao Poder Legislativo a funcdo de guarda da Constituicdo e, exclusivamente, a
interpretagdo das leis.

E nessa fase que surge a Jurisdi¢io Constitucional do Direito Brasileiro que, embora
de grande estigma ao estudo dos precedentes, possuia papel incidental e ainda despojada
obrigatoriedade, que ndo seguia o modelo americano e a concep¢ao de stare decisis, de modo
que ainda era necessdria uma coeréncia interna do Poder Judiciério. A crise e o desprestigio dos
precedentes nesse ponto histdrico se mostrou inevitdvel e apenas aumentou, a medida que o
movimento burgués do século XIX, proclamou postulados como a exclusividade da lei e a
impossibilidade de atuacao legislativa positiva do juiz.

Em novembro de 1926, diante do estado cadtico e de grande -conflito
jurisprudencial, Emendas a Constitui¢io da Reptblica atribuiram fun¢@o uniformizadora ao
Supremo Tribunal Federal. Com o fim da Politica do Café com Leite e, por conseguinte, a
permissao ao desenvolvimento tecnolégico, a Revolu¢do Industrial chegou ao cenério
brasileiro.

Em 1939, surge o Cddigo de Processo Civil por meio do Decreto Lei n° 1.608, de
18 de setembro, que trouxe a figura do prejulgado determinando que:

A requerimento de qualquer de seus juizes, a Cimara, ou turma julgadora, podera
promover o pronunciamento prévio das Camaras reunidas sobre a interpretagdo de

qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre ela ocorre, ou poderd ocorrer,
divergéncia de interpretacdo entre Cimaras ou turmas. (BRASIL, 1939)

Assim, Taranto (2010) continua ainda dispondo que Cédigo de 1939 previu, em
suma, a possibilidade de instauracdo de incidente processual em caso de divergéncia
jurisprudencial. Note-se que o movimento é referente a formacao de jurisprudéncias coesa, dado
um caso concreto

Em 1982, com o advento da Lei n° 7.033, de 05 de outubro de 1982, houve a
transformacdo, por parte do Tribunal Superior do Trabalho, das orienta¢des consolidadas
trabalhistas em sumulas em ambito fético, visto que a época, foram denominadas de enunciados.

No entanto, o verdadeiro marco no estudo dos precedentes ocorreu em com a sessao plendria


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103256/decreto-lei-n-1-608-de-18-de-setembro-de-1939#art-861
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de 13 de dezembro de 1963, em que o Supremo Tribunal Federal editou as primeiras simulas,
na qualidade de precedentes pluriprocessuais, uma inovagdo em termos juridicos de
consolida¢do jurisprudencial.

Com a Emenda n° 16/1965, foi introduzido o controle concentrado de
constitucionalidade, prevendo os precedentes judiciais originariamente objetivos. Mas € com o
Cdédigo de Processo Civil de 1973 que houve a verdadeira consolidacdo dos dispositivos
referentes a edicao de simulas por todos os tribunais, bem como a disposicdo em um capitulo
acerca da uniformizacao de jurisprudéncia, constituindo nesta hipétese, um precedente.

Ja a quarta fase elencada, atinente a uma jurisdicdo constitucional pds-88,
demonstrou o reconhecimento da normatividade dos principios € uma nova concep¢do de
compreensdo do direito conota uma racionalizacdo dos métodos de decisdo, buscando-se uma
interpretacdo que decante os elementos dos precedentes, formulando a ratio decidendi,
projetando os motivos determinantes dos julgados e a posterior edi¢do das simulas.

Figura importante para a evoluc¢do histérica do Direito forma as mudancas feitas ao
Codigo de 1973, a partir das reformas de 1998, em que art. 557 afirmava que:

O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do

respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou do Tribunal Superior. (BRASIL,
1973).

O supracitado artigo representa uma clara for¢a dada aos precedentes como meios
de facilitar a funcdo do Poder Judicidrio, relativizando o duplo grau de jurisdicdo em casos
cujos precedentes ja se encontram consolidados.

Outro dispositivo importante foi implementado por meio da Lei n® 11.276, de 07 de
fevereiro de 2006, que acrescentou ao art. 518 que em caso de Apelacdo fundada em
desconformidade com a sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal, o recurso nio seria conhecido. Nesse mesmo sentido, destaca-se o art. 285-A° e 515, §
30,

Nota-se um verdadeiro processo e consolidacao dos precedentes judiciais , em que

pese, nesse ponto histdrico, a edigdo da EC 45/2004 que institui denominada simula vinculante

5 “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo j4 houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagc@o e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. (BRASIL, 1973).

6 “Art. 515. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada. § 3° Nos casos de extingdo
do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar
questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento”. (BRASIL, 1973).
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(art.103-A da CFRB/88) e a lei n° 11.277, de 07 de fevereiro de 20067, que apenas ratificou
uma forca dada aos precedentes nas normas anteriormente editadas, uma vez que traz a previsao
de julgamento liminar de mérito em caso de precedente judicial pela improcedéncia do pedido.

Assim, Marinoni (2017) destaca que a existéncia de um controle difuso de
constitucionalidade, bem como a existéncia de textos legislativos abertos e, portanto, carentes
de interpretacdo, colaboraram para a comunicagdo e aproximac¢do dos ditames do civil law e do
common law sob a dtica da evolucdo do ordenamento brasileiro, sobretudo a partir do
entendimento de que a norma nada mais seria do que o objeto de uma interpretacdo e, desta
feita, a leitura feita pelos tribunais superiores, dentro de um ambito de inicio do reconhecimento
dos precedentes, carregaria uma esfera de normatividade e que o principio da igualdade deveria
ser levado adiante, como solu¢do a uma imensa maioria de casos concretos idénticos e
semelhantes cotidianamente julgados de maneiras diferentes.

Pelo que segue, temos a edi¢do da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, o “novo”
Cddigo de Processo Civil”, que estudaremos no decorrer deste trabalho, que deu importante
énfase ao instituto, prevendo hipdteses expressas de vinculagdo dos precedentes judiciais
(TARANTO, 2010).

Frisa-se que quanto aos precedentes judicias, portanto, o Brasil veio a contramao
do que ocorreu na Inglaterra, uma vez que a forca atribuida a este foi decorrente, precipuamente,
de lei, enquanto naquele foi decorréncia da prética reiterada nos tribunais, surgindo como uma
necessidade natural. Parece-nos, no minimo, controverso, mas sob nenhuma hipétese
desprovido de legalidade, que os pressupostos de um instituto costumeiro, do common law
tenham sido implementados por meio de uma norma estatal, a partir de uma tradi¢@o positivista.

No que segue, passaremos ao estudo da Teoria dos Precedentes Judiciais e a sua
analise tomando como base o Cédigo de Processo Civil de 2015. E necessério para a andlise a
que se propoe esse trabalho os aspectos tedricos do instituto e as razdes que levam ao seu carater

vinculante, para que se possa prosseguir a sua relacdo com a autonomia judicial.

7 “Art. 2° A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui o Cédigo de Processo Civil, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 285-A: Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada
a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. (BRASIL, 2006).
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3 TEORIA DO PRECEDENTE JUDICIAL

E crescente a importincia dos mais diversos pronunciamentos judiciais as
atividades juridicas, as politicas e as sociais. Diante da omissao legislativa e da impossibilidade
de universalizacdo das leis ao caso concreto, o Poder Judicidrio ganha um protagonismo
hercileo, reflexo da progressiva expectativa de solu¢@o de todos conflitos pela via judicial; da
crise de identidade do Poder Legislativo e do consequente abandono da crenca na efetividade
do texto legislado.

Na atuacdo mediante a omissao legislativa, o juiz ndo s interpreta a lei, bem como
extrai dela direitos e deveres, sempre a luz do ordenamento juridico como unidade. Apesar de
atuar formulando verdadeiras normas juridicas pelo fato de terem forca obrigatéria para os
demais juizes, a decisdo ndo tem a mesma forca e qualidade do produto legislativo, elenca
Marinoni (2010). A decisdo constitui direito, ndo lei®.

No mesmo passar, a publiciza¢io dos julgados aproxima a sociedade do que estd
sendo decidido pelas cortes. Essa projecdo, do ponto de vista tedrico, leva os tribunais a
uniformizarem sua jurisprudéncia de modo a manté-la estavel, integra e coerente.

O atual Codigo de Processo Civil brasileiro trouxe inédito regramento acerca dos
precedentes e da jurisprudéncia no direito nacional. Uma inovacao, ainda que se compare aos
paises que adotem o common law, uma vez que nestes o sistema de consolidacdo do stare
decisis foi paulatino e doutrindrio.

Ha, nesse sentido, elevagdo a um patamar de destaque, ainda que ja fossem valores
implicitos da propria sistematica recursal: a uniformidade e estabilidade das decisdes judiciais.

Mesmo que se possa enaltecer a referida iniciativa legislativa, ela demonstra um
apego normativo corrente na histdria brasileira e que gera a ideia falaciosa, corriqueiramente
atribuida aos precedentes, de intangibilidade e vinculabilidade acritica’, escondidos sob o viés
da forca normativa convencionada e, agora, positivada.

Stimula, jurisprudéncia e precedente se reduzem ao mesmo viés significativo,

trazidos de uma base de pouca reflexibilidade, em que nao se busca a fundo as determinantes e

Em paises de tradi¢do civilista, por se tratar de interpretacdo de lei ou da constitui¢do, o direito criado ndo é
novo, equivoco seria afirmagdo em contrario. Assim, evidencia Marinoni (2010, p. 39): “A circunstancia de o
precedente ser admitido como fonte do direito estd muito longe de constituir um indicio de que o juiz crio o
direito a partir da sua prépria vontade. Nesta perspectiva, a forca obrigatdéria do precedente como fonte do
direito, ndo significa que o judiciario tem poder para criar o direito”.

Denomina-se vinculabilidade acritica a redug¢@o dos argumentos decisérios de um julgado pela transcri¢do das
ementas ou enunciado sumulado, que apenas organizam e comentam os assuntos abordados. Ao aplicar o
“precedente” ao novo caso, em que os fundamentos se assemelhariam, ha uma falsa presunc¢io de correlagao,
sem que haja a andlise dos fundamentos relevantes, obstaculizando a aplicacéo correta dos precedentes (LOPES
FILHO, 2016).
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as particularidades dos referidos institutos. Assim, a economia hermenéutica que se faz é
traduzida em uma pobreza argumentativa (LOPES FILHO, 2016).

A teoria do precedente judicial € uma teoria metodoldgica ligada a uma teoria de
argumentacdo'® que objetiva tornar racional o processo de aplicacdo do Direito. Nesse aspecto,
Bustamante (2012, p. 541) preleciona que “[...] € pela via das teorias da argumentacao juridica
que o Judicidrio, mesmo carente da representacdo democraitica caracteristica do Poder
Legislativo, pode legitimar as normas juridicas que ele deixa assentadas em suas decisdes”.
Seguindo esta ordem, os precedentes passam a ser considerados importantes aspectos da
racionalidade préatica, visto que levam em conta tanto fatores institucionais, quanto
extrainstitucionais.

Quanto a isso, Bustamante (2012) destaca que a particularizagdo dos fatores
institucionais e extrainstitucionais apresentam um contorno desfocado e impreciso, mas que,
ainda assim, € relevante de ser pontuado frente a proposta apresentada da teoria dos precedentes
em geral, uma vez que contribuem a racionalizacdo do Direito.

Elenca que os fatores “institucionais” se revelam aqueles que arrimam as decisdes
por elementos ou razdes de autoridade do préprio direito positivo e, assim, em um ambito geral,
sobressaem aos fatores ndo institucionais, a exemplo da tradi¢do juridica e a estrutura
constitucional'!. Esta dltima, a partir de um escalonamento de forca proporcional ao grau
hierarquico do 6rgio que prolata o precedente.

Ja os extrainstitucionais, argumentos praticos gerais consubstanciam as decisoes
por motivos puramente racionais e ainda ndo institucionalizados'?2, como é o caso das

concepcgoes juridico-tedricas e das relacdes de prioridade entre os principios.

10 Sobre a teoria da argumentacdo elenca Bustamante (2012, p. 541-542): “A teoria da argumentagio que se
encontra na base da teoria normativa do precedente judicial [...] é, claramente, uma teoria kantiana da razdo
prética. Seu principio fundamental € a universalidade, que é empregada por Alexy, MacCormick, Habermas e
outros autores [...] como a regra de argumentacdo mais importante para o discurso pratico, em especial para o
discurso juridico”.

"Como diretiva geral, pode-se estabelecer que quanto maior o posto hierdrquico do 6rgdo jurisdicional que
prolatou uma decisdo, maior serd sua forca como precedente judicial. Mas ao lado desse fator ha outros
subsididrios, tais como: (1) julgamentos prolatados pelo tribunal pleno ou por 6rgios especiais.[...]; (2) nos
sistemas juridicos em que os juizes votam separado, nos 6rgdos colegiados, os casos em que ha dissenso entre
os julgadores tém forca relativizada; (3) decisdes que formem uma tendéncia jurisprudencial identificdvel e
estabelecem uma orientacdo ou linha definida t€m uma for¢a maior que a dos precedentes isolados [...]; (4)
situacdo de conflito de precedentes - obviamente sem que esses conflitos tenham sido resolvidos por um érgao
especial do tribunal mais elevado - enfraquecem a autoridade dos precedentes judiciais e lhes atribuem um
valor, via de regra, meramente persuasivo”. (BUSTAMANTE, 2012, p. 310-311)

Utiliza-se o termo “ainda” na delimitagdo dos instrumentos “extrainstitucionais”, uma vez que Bustamante
(2012) defende que todos os fatores que influenciam a forca dos precedentes em determinado sistema juridico
sd0 “institucionais”, ainda que se tornem no momento em que passam a interferir na tomada de decisdes na
prética juridica.

11

12
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Voltando a linha da teoria argumentativa atinente aos precedentes, um dos pontos
carateristicos de um ordenamento juridico é a pluralidade de interesses dentro de uma
coletividade, cuja solugdo pressupde a atuacdo de uma autoridade, que emana comandos
juridicos seja pela via preventiva (leis), seja pela sucessiva (sentencas ou atos administrativos).
Dessa forma, o complexo de normas escritas ndo esgota o ordenamento juridico, em que é
necessdria uma contribuicdo hermenéutica e argumentativa com vistas a facilitar a mediacdo
entre a lei ou a constitui¢do e a realidade social em que se insere (GRINOVER, 2016).

O fendmeno hermenéutico dos precedentes objetiva intensificar o alcance da norma
a partir da integracdo com os principios da justica. Portanto, as normas juridicas e, por
consequéncia, o ordenamento juridico, passou a melhor servir a solucdo de conflitos de
interesses, bem como ao aumento da certeza aos direitos assegurados aos jurisdicionados. Sem
prejuizo de outros instrumentos, como a jurisprudéncia consolidada.

A lei (em seu sentido exegético do século XIX) perdeu a posi¢ao central como fonte
do Direito e deu lugar a supremacia da Constituicdo. O juiz entdo deixa de ser um servo da lei
e assume o dever de dar-lhe dimensao com vistas aos direitos postulados na Constitui¢do,
facultando-lhe, quando necessdrio, negar a vigéncia da lei quando inconstitucional. De per si,
a lei ndo tem a mesma forca se ndo interpretada conforme a Carta Magna e, ainda, a luz dos
direitos fundamentais (MARINONI, 2010).

O limite e o contorno dado a lei pelos principios constitucionais e pelos direitos
fundamentais fazem com que seja ultrapassada a mera legitimacdo formal. O objetivo
necessario € de resgatar a substincia da lei e encontrar os instrumentos capazes de conformé-la
aos principios de justica (MARINONI, 2010).

O papel dos juizes ultrapassa a visdo estagnada de apenas reprodutores e aplicadores
da lei, em uma visdo literal, limitada e alheia as peculiaridades do caso concreto. E perdido o
“encanto romantico” de instrumento reto que detinha a produgdo de efeitos superiores. Nao ¢
mais concebivel que os juizes se limitem a literalidade textual, haja vista que, por for¢a do non
liquet'?, foram compelidos a sofisticar suas decisdes e utilizar métodos hermenéuticos para ir

além do literal e buscar um sentido descritivo que comecasse, mas nao se limitasse, aos

enunciados legislativos (LOPES FILHO, 2016; LOURENCO, 2012).

13 Vedada no ordenamento juridico brasileiro, a expressdo latina non liquet, como ensina George Marmelstein
(apud KOATZ, 2015, p. 02), “é uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu illo solutus
sum’, que significa [...]: ‘jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele
julgamento’. Ao declarar o ‘non liquet’, o juiz romano se eximia da obrigacdo de julgar os casos nos quais a
resposta juridica ndo era tdo nitida”.
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3.1 O que é precedente judicial

Kelsen (1998, p. 174), em sua obra “Teoria Pura do Direito”, ao escrever sobre a
criacdo de normas juridicas gerais pelos tribunais trabalhou a ideia de precedente judicial como
“[...] quando a decisao judicial do caso concreto ¢ vinculante para a decisdo de casos idénticos”.

Desta forma, uma decisdo judicial tem carater de precedente quando a norma
juridica em que se baseia ndo estd predeterminada em uma norma geral de criacdo legislativa,
ou, quando o é, ndo se mostra suficiente e enseja possibilidade de interpretagdo (KELSEN,
1998).

Ao tratar sobre os precedentes, o autor busca uma andlise da funcionalidade e
utilizag¢do do instrumento para o andamento e a solu¢@o dos conflitos judiciais. Nesses termos,
os precedentes se mostram como normas dotadas de generalidade criadas a partir de casos
concretos contidos na fundamentagdo das decisdes, sem qualquer usurpacdo do Poder
Legislativo, uma vez que o Judicidrio, nesse aspecto, cumpre apenas o papel de interpretar leis
ja existentes, isto, pois, é indubitdvel a premissa de que a sociedade se movimenta e, nem
sempre, a legislacdo a acompanha.

As leis ndo conseguem atingir todas as especificidades de todos os casos, € nem
poderiam. As necessidades sociais estdo em constante movimentagao e, rotineiramente, novos
paradigmas sao suscitados e levados ao Poder Judicidrio que ndo pode eximir-se de decidir com
fundamento na lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, conforme art. 140 do
CPC/2015 (BRASIL, 2015).

E falha a ideia de que é possivel ao legislador produzir leis dotadas de
universalidade e que, nesse sentido, englobem todos os casos possiveis sobre a matéria, nao
abrindo margem a interpretacdes e integracdes com os outros instrumentos juridicos e nao
juridicos. A ideia de leis universais € circunstancial e ndo se debruca sobre acontecimentos
novos.

Seguindo esta andlise, tanto a legislacdo quanto os precedentes referem-se a uma
situacdo de fato, porém, na legislacdo, a situacdo de fato € abrangente e padronizada, enquanto
no precedente € uma situacdo realmente verificada, comparada e julgada. A decisdo de um

14

tribunal em um dado instant case’ assume um cardter de precedente obrigatdrio, cuja

verificacdo € vinculada, para decisdes futuras de qualquer caso similar (de mesma base fatica)

4 Marinoni (2010) denomina, dentro da teoria dos precedentes, como instant case o caso sob julgamento e
precedent case o caso tratado no precedente.
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por meio de uma generalizacdo da norma individual criada pela primeira decisdao (LOPES
FILHO, 2016; KELSEN,1998).

A teoria do precedente e a forca que lhe € atribuida decorre do principio da justica
universal, uma vez que se espera que a decisdo judicial esteja em sintonia com aquilo que é o
entendimento majoritario do juizo ao qual se recorre e, como efeito, ver assegurada a justica
pelo tratamento semelhante de demandas equivalentes (NOGUEIRA, 2014).

Sobre a questao, o modelo do stare decisis se sustenta em quatro valores essenciais
para a ordem juridica. Sdo eles a igualdade, a seguranca juridica, a economia (deflagrada no
principio da razodvel duracdo do processo) e a respeitabilidade ou autoridade dos julgados.
Nesse aspecto, a ideia de justica advém de uma concepc¢ao de igualdade material, de tratamento
igualitario na medida das desigualdades, e, dentro do estudo dos precedentes, de uma igualdade
perante o Direito e ndo mais somente perante a lei (LOPES FILHO, 2016; NOGUEIRA, 2014;
TARANTO, 2010).

E a igualdade, junto & concep¢io de seguranca juridica, que aduz 2 ideia de
vinculabilidade dos precedentes, que serd estudada nos topicos seguintes, justificada frente a
necessidade de isonomia, que € atingida através da selecio de aspectos considerados relevantes
(ratio decidendi) do caso que deve ser julgado, gerando, conforme Bustamante (2002) a
presun¢do de que todos os individuos de uma mesma classe ou categoria devem ser tratados
igualmente, a ndo ser por razdes especialmente relevantes que justifiquem um tratamento
diferenciado

Desta feita, precedente € o instrumento mediante o qual o magistrado atribui
racionalidade a uma certa decisdo quanto a matéria de direito, na medida em que o julgador
expressa as razdes de decidir e, aos moldes da teoria que pretendemos firmar, a utiliza como
uma descricdo de um resultado de uma dada decis@o que € considerada por sua relevancia
(precedent case).

Nessa propor¢ao, € estabelecida uma regra abstrata que, para a decisdo de um caso
particular (instant case), passa a ser arguida a fim de exemplificar ou ilustrar, constituindo
normas juridicas a serem aplicadas em decisoes posteriores (BUSTAMANTE, 2012; KELSEN,
1998; LOPES FILHO, 2016; NOGUEIRA, 2014; TARANTO, 2010; TARUFFO, 2014).

3.1.1 Precedente como stimula e jurisprudéncia

Ao contrdrio do que a pratica processual e andlise superficial do instituto possa

ensejar, precedente judicial ndo € sinonimo de qualquer decisdo judicial proferida. E
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manifestamente equivocada a redu¢@o a um unico significado que envolvam os conceitos de
sumula, jurisprudéncia e precedente judicial.

Lopes Filho (2016) distingue esses instrumentos judiciais de maneira bem objetiva.
Para o autor, precedente € o julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores;
jurisprudéncia € um conjunto de decisdes sobre 0 mesmo assunto, dotada, na maioria dos casos,
de instabilidade, carecendo, portanto, de uniformizacgdo, a exemplo da previsdo do incidente de
uniformizacdo constante no Cédigo de Processo Civil; j4 a simula consiste em um ato
administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo de um entendimento contido em uma
jurisprudéncia dominante, além de expressarem um entendimento bem arraigado e pacificado,
o qual € organizado a partir de uma sumarizagdo jurisprudencial, nesse sentido, mais estdvel.

Assim, é possivel conceber que precedente e jurisprudéncia facilmente distinguem-
se da sumula, uma vez que esta decorre de uma atividade administrativa e aquelas, de uma
atividade jurisdicional. No entanto, maior sorte ndo ha quanto a complexidade residente na
distin¢do entre jurisprudéncia e precedente.

Jurisprudéncia, conforme elenca Taranto (2010), possui inimeros significados ao
longo da Histéria do Direito nos diversos sistemas juridicos. Em nosso ordenamento,
jurisprudéncia se refere a uma pluralidade de decisdes, em que pese, frequentemente muito
amplas, relativas a vérios e diversos casos concretos. Em oposicao ao precedente, em que, faz-
se geralmente referéncia a uma decisdo relativa a um caso particular, no mais, poucas decisdes
sucessivas vém citadas em apoio ao precedente (TARUFFO, 2014).

A jurisprudéncia evoca muitas decisdes, dezenas, centenas, a depender do caso,
embora, por 6ébvio, nem todas sdo citadas durante os processos. Ressalta-se que os aspectos
apresentados até aqui giram em torno de uma visdo quantitativa que foge a seara qualitativa da
questdao. Cumpre destacar que inumeros julgados em uma mesma direcdo, ndo significam bons
fundamentos e consolida¢do da racionalidade sobre a matéria.

A diferenca qualitativa permeia uma andlise do conteido comparado. Segundo a
autora, na jurisprudéncia falta a andlise comparativa dos fatos, uma vez que se tratam de
declaracdes, concentradas em uma ou poucas frases, que tem como objeto regras juridicas com

enunciados gerais de conteddo preceptivo'.

15°¢[...] o precedente é constituido da inteira sentenca, ndo por faixas mais ou menos sintéticas extraidas da
motivacdo legal. Aqui, portanto, visualiza-se uma primeira diferenca muito relevante: em regra, os textos que
constituem a nossa jurisprudéncia nao incluem os fatos que foram objeto de decisdo, de modo que a aplicagdo
da regra formulada em uma decisdo anterior ndo é baseada na analogia dos fatos, mas na subsuncdo da
fattispecie sucessiva em uma regra geral”. (TARUFFO, 2014, p. 04-05)
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Em oposicdo, o precedente, fornece uma regra universalizdvel, passivel de ser
aplicada como um critério a solu¢dao de um caso concreto futuro que possui identidade ou

analogia ao primeiro caso, parametro do precedente (TARUFFO, 2014).

3.2 Conceitos fundamentais da teoria dos precedentes judiciais

A fim de que se garanta a efetividade dos precedentes e se reconheca a importancia
do instrumento para assegurar a efetividade de garantias constitucionais como a isonomia,
seguranca juridica, devido processo legal e efetividade da tutela jurisdicional € necessario
conhecer seus elementos intrinsecos e os conceitos fundamentais que o norteiam.

Devemos seguir os precedentes ndo mais apenas porque eles constituem direito
positivo formalmente produzido por alguma autoridade institucionalmente autorizada a criar
direito positivo, mas porque os precedentes passam a ser vistos como uma exigéncia da prépria
ideia de razao prética.

Ademais, as razOes nao devem ser apenas institucionais, mas também razdes
morais, que desempenham um papel fundamental na argumentacao juridica (BUSTAMANTE,
2012).

A autoridade de um  precedente depende do seu elemento
hermenéutico/argumentativo, cujo conteudo serd vinculante se decorrente da proposi¢ao
juridica aplicdvel aos fatos controvertidos. Para que se possa delimitar uma teoria dos
precedentes, € necessdrio pontuar o que € considerado como precedente em sentido proprio e,
por consequente, seus elementos essenciais, quais sejam, ratio decidendi, obiter dictum,
distinguishing e overruling, além das técnicas intermedidrias, transformation, technique of

signaling e a decisum per incuriam (BAHIA, 2014; MARINONI, 2010).

3.2.1 Ratio decidendi ou holding

No sistema do common law, um precedente € dotado basicamente de dois
elementos, a ratio decidendi e a obiter dictum. A ratio decidendi se apresenta como a questao
nuclear do julgado e o que conceberia a este a forca obrigatéria, uma espécie de norma
necessdria a conclusao do julgamento.

A razdo de decidir € a tese juridica ou a interpretacdo da norma consagrada na decisdo.
Apesar de questao nuclear, ndo necessariamente € Unica, em um mesmo precedent case podem

ser observadas diversas ratios.
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O papel de aperfeicoamento e consolidacdo da ratio € feito pelo intérprete a
posteriori, por decisdes seguintes, que a extraem do caso concreto. Assim, ndo pode ser definida
pelo 6rgdo que prolatou a decisado judicial.

O grande problema da questdo gira em torno de como encontrar esse ponto nuclear,
fulcral de um precedente. Alguns autores como Wambaugh (1894 apud MARINONI, 2013)
prelecionam a inversao do significado de uma questao ou argumento a fim de que se verifique
se ha ou ndo alteracio do resultado do julgamento, uma vez que a ratio decidendi, deva ser uma
regra geral sem a qual o caso deveria ter sido decidido de outra maneira.

Antes de tudo ha de ser cuidadosamente formulada a suposta proposi¢do de direito.
Apds deve inserir-se na proposi¢do uma palavra que inverta o seu significado. Entéo,
€ necessdrio perguntar se, caso o tribunal houvesse admitido a nova proposicao e a
tivesse tomado em conta no seu raciocinio, a decisdo teria sido a mesma. Sendo a
resposta afirmativa, o caso ndao é um precedente para a proposi¢do; em hipétese

negativa, o caso tem autoridade para a proposi¢cdo original. (WAMBAUGH, 1894
apud MARINONTI, 2013, p. 05)

Parece-nos equivocado esse método, uma vez que ainda que elemento central,
quando ndo for o unico fundamento, a inversao, per si, pode ndo ser suficiente para alterar o
resultado. O modelo € dotado de mera suposi¢do, o que poderia levar a inimeros equivocos.

Nesse ponto, portanto, nos filiamos a ideia de Durbury (2008) e de Cross e Harris
(2004) que além disso destacam que, para o mundo, esse raciocinio poderia ser atribuido com
o intuito de determinar o que no seria ratio, apenas afastando as colocacdes que nao suportam
conclusdo judicial.

O modelo proposto, entdo, pelos autores, € de “colocar a ratio no caso, [...] nos fatos
materiais da causa e na conclusdo, e nao nas razdes ou em algum enunciado juridico contido no
julgamento.” (LOPES FILHO, 2016, p. 169).

A 1deia proposta leva em conta a ratio como uma enunciacao da razao ou principio
juridico utilizado pela corte em seu julgamento e que nem sempre pode ser encontrada nas
razdes dadas nos julgamentos, embora a descrevam e sejam indicativos desta. H4d uma passagem
de pontuagdo dos fundamentos relevantes para os fatos relevantes que autorizam a formulacao
de um direito a ser utilizado no futuro. Assim, aqueles fatos que nio integrassem a base do
julgamento seriam considerados imateriais e, nesse aspecto, obiter dictum.

No entanto, Lopes Filho (2016) tece uma critica, absolutamente pertinente, no
mesmo caminho que o fizeram ao método proposto anteriormente, qual seja, a imprecisao.
Destaca que o entendimento dos fatos também ndo € linear e, em 6rgdos colegiados, por
exemplo, cada membro pode emitir um entendimento univoco e visdes multiplas sobre os fatos

e sobre o direito, ainda que cheguem a mesma conclusao.
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Na mesma linha, Tucci (2004, p. 12) traz que “[...] todo precedente ¢ composto de
duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o
principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do provimento decisorio”.

A motivagao, consubstanciando a ratio decidendi, é o elemento do precedente que
tem cardter obrigatério e persuasivo, tratando-se da operacdo interpretativa'® utilizada na
decisdo na qual o pronunciamento ndo teria sido prolatado da maneira como foi. Uma
verdadeira afirmacao de tese juridica utilizada ao caso concreto, pelo julgador. O lugar em que
¢ melhor possivel extrair o significado de um precedente é a fundamentagdo da decisdo, uma
vez que reflete as razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razdes que levaram a
fixacdo do dispositivo (MARINONI, 2013; REDONDO, 2014).

Nesse diapasdo, Nogueira (2014) elenca que a ratio engloba nio s6 o dispositivo
da sentenca, mas também os fundamentos principais para aquela decisdo. Assim, inclui os fatos
relevantes da causa (statement of material facts), o raciocinio 16gico juridico da decisdo (legal
reasoning) e o juizo decisorio (judgement).

O que se pretende demonstrar € que o niicleo de um precedente estd presente na
motivagdo dos julgados e vai além de um raciocinio reducionista € em uma suposi¢do de regra
em um enunciado fixo e tnico, sem que se analise as razdes para a decisdo, o que podemos
chamar de vinculabilidade acritica. Na ratio ha, além de um trabalho hermenéutico, um trabalho
argumentativo em que se busca o sentido correto.

Nao € concebivel reduzir ratio decidendi a ementa ou simula, a uma regra juridica
de julgamento enunciado pela corte que a emitiu. A consequéncia dessa redugdo, é equiparar
precedente a lei e voltar-se a ideia exegética e engessada da hermenéutica juridica, incompativel
com o neoconstitucionalismo. O precedente deve abrir o sistema juridico, ou seja, deve

possibilitar a obten¢do de novos entendimentos e conclusdes.
3.2.2 Obiter dictum

A ideia de cria¢do do case law, base da teoria inglesa dos precedentes judiciais,
levou os juristas a necessidade de disting@o entre a ratio decidendi e o obiter dictum, este Gltimo

dito como os discursos nao autorizativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais. A

16 "[..] aideia de interpretacdo do precedente nio se busca revelar o contetido do seu texto, mas sim identificar os
seus extratos formais, ou melhor, o significado formal das suas porcdes, das quais se extraem determinados
efeitos, como o efeito vinculante ou obrigatdrio (binding effect). E claro que o ato de procurar o significado de
um precedente, ou de interpretar um precedente, ndo se confunde com o de interpretar a lei. Quando se fala em
interpretacdo de precedente, a preocupagdo estd centrada nos elementos que o caracterizam enquanto
precedente, especialmente na delimitag@o da sua ratio e ndo no contetudo por ela expresso”. (MARINONI, 2013,
p- 05)
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necessidade pautada se mostrou crucial para definir os limites da formulacdo motivacional
diante do imperativo balanceamento a fim de que nem tudo que o juiz pode dizer e o faz é
vinculante para o futuro juiz. Assim, qualquer outra observacio, que ndo nuclear, que ndo tem
relacdo de causalidade € dictum (BUSTAMANTE, 2012).

Marinoni (2013) resgata que no século XVII, o instrumento ndo era concebido
como uma opinido judicial. Apesar de pronunciada por uma Corte, era um argumento de carater
extrajudicial. Dentro do civil law, inicialmente, ndo havia importancia a essa particulariza¢do
do que seria determinante (ratio decidendi) ou persuasivo (obter dictum). No Brasil, a
preocupacdo estava na subsuncdo do fato a norma, aplicagdo correta da lei, com fundamentagao
sucinta. Uma ideia que expressamente muda com o advento do Cdédigo de Processo Civil de
2015, no Brasil.

A ideia de obiter dictum nem sempre foi a mesma. Aos juristas ingleses em
entendimento, que perdurou até relativamente recentemente os conceitos de ratio decidendi e
obiter dictum se invertiam. De acordo com Goodhart (1931 apud BUSTAMANTE, 2012, p.
256), “a razdo que o juiz d4 para a sua decisdo nunca ¢ parte vinculante de um precedente”, o
que significa que a motivacao dos julgados ndo era o parametro para a enunciacdo de decisoes
posteriores de mesma base enunciativa, como o € atualmente.

O conceito de dictum € definido por exclusdo, em que todas as normas e afirmacgoes
que ndo puderem ser enquadradas no conceito estrito de ratio decidendi tém sua autoridade
descartada e valem apenas para a forca de convencimento que eventualmente possa vir a ter.
Valora-se como uma questio secundria, de efeito meramente persuasivo. E uma proposi¢io
de Direito, constante do julgamento, com ligacdo muito t€nue com a matéria do caso
(BUSTAMANTE, 2012; TARANTO, 2010).

Nesse contexto, Marinoni (2010) explica que os argumentos da obter dictum
revelam juizos normativos acessOrios, provisorios e secunddrios; impressoes ou qualquer
elemento juridico-hermenéutico que ndo tenham influéncia relevante para a decis@o; opinides
juridicas adicionais e paralelas, mencionadas incidentalmente pelo juiz, dispensdveis para a
fundamentagdo e para a conclusdo da decisao.

E possivel a distingdo da dictum em duas acepcdes de nevralgica importancia aos
precedentes. A primeira delas diz respeito a afirmacdo sobre algo que ndo foi arguido em juizo,
constituindo “desperdicios” e, desta forma, com baixissima for¢a ou valor persuasivo, chamado
de grdtis dicta; a segunda, um meio-termo entre a anterior e a ratio, refere-se a ponto
plenamente arguido pelas partes e sobre o qual o juiz ou tribunal exara um juizo, a qual podem

ser tao fortemente persuasivas como quase indistinguiveis da ratio, a juditia dicta, que, em
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verdade, € a ratio da decisdo de uma questao prévia ou colateral a de mérito (LOPES FILHO,
2016; SOUZA, 2006).

Se no campo tedrico a distin¢do entre os dois conceitos ja € complexa, na pratica o
grau de dificuldade € ainda maior. Nao obstante, hd uma confus@o dos conceitos e determinagao
da forc¢a persuasiva das motivacgdes que s6 pode ser sanada com uma andlise, tal qual é proposta
pela teoria dos precedentes e nao tal qual € normalmente feita na préatica brasileira.

Diante da correta analise do caso e constatagdo do equivoco ¢ possivel “rebaixar”

o que erroneamente fora entendido como ratio a obter dictum em decisdes futuras.
3.2.2 Distinguishing e overruling

Nao é apropriado dizer que o precedente € vinculante no sentido de que origine uma
verdadeira e incontestdvel obrigacdo, segundo qual o juiz deva acompanhar o precedente.
Mesmo no sistema ingl€s, cujas bases dos precedentes dotam de mais eficacia e aplicabilidade
recorrente, técnicas argumentativas, das quais destacamos o distinguishing e overruling
mostram-se presentes a fim de ndo se considerem vinculados a pretensdes que ndo pretendem
seguir (TARUFFO, 2014).

A doutrina do stare decisis necessita ser relativamente estiavel e, desta maneira,
tem-se o cardter imperativo dos precedentes e regras para que as razdes sejam superadas. Assim,
se desenvolvem as técnicas supramencionadas e a seguir estudadas, consolidadas pela pratica,
tanto para se aplicar quanto para se deixar de aplicar um precedente, de modo a tentar evitar
que o julgador posterior ignore os julgados sob alegacdo de livre convencimento (LOPES
FILHO, 2016).

Considerado como técnica de confronto, interpretacdo e aplicacdo de precedente, o
distinguishing consiste em uma atividade de cotejo entre o caso sob andlise e o precedente
paradigma, para avaliar a possibilidade de sua aplicacdo vinculante. Para que tenha a eficacia
vinculante, a ratio decidendi fixada no precedente paradigma deve guardar uma pertinéncia
substancial com o caso em julgamento. Uma premissa légica, visto que os precedentes precisam
ser racionalmente justificiveis a medida em que a doutrina dos precedentes absolutamente
vinculantes, sem qualquer andlise critica e comparativa dos casos, ndo ¢ mais compativel com
a exigéncia de justificabilidade mantida pelas Constitui¢des democraticas (BUSTAMANTE,
2012; REDONDO, 2014; SERRA JUNIOR, 2017; TUCCI, 2004).

Rigorosamente falando, Redondo (2014) conta que deve o julgador, primeiramente,
verificar se o caso sob exame guarda semelhanca fética e juridica com o anteriormente julgado;

a partir dai, parte-se a uma comparacdo de elementos objetivos da demanda, tais como causa
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de pedir e pedido. Se o magistrado concluir pela aproximacao entre os casos, direciona-se a
segunda etapa, qual seja, a andlise da ratio decidendi, tese juridica firmada nas decisdes
proferidas anteriormente em causas andlogas.

Ja o overruling, elencado como técnica de superagdo do precedente, ocorre quando
ha uma superagdo total do precedente. No que se discute, Lourenco (2012) grifa que esta
possibilidade € o que o diferencia precedente e a coisa julgada, uma vez que esta € indiscutivel,
somente podendo ser revista, basicamente, por rescisoria.

O precedente pode ser revisto a qualquer tempo, desde hajam novos argumentos,
criando-se um novo precedente. O overruling nao significa mera fixacao de novos argumentos,
sdo bases herméuticas com uma carga maior na fundamentacao, trazendo argumentos até entao
nao enfrentados, capazes de formar uma nova razio pratica.

Afirma Lourenco (2012) que no ambito geral da teoria dos precedentes, embora nao
seja essa parte aplicada no Brasil, € concebivel o implied overruling, ou seja, a superacao técita.

No Brasil, somente admite-se o express overruling, a superacao expressa em que o
tribunal resolve expressamente adotar a nova orientagdo, em confronto com a anterior. Nesses
termos, destaca o autor ainda que quantos aos efeitos, o overruling pode ter efeitos ex tunc ou
ex nunc.

Menciona o autor que a ideia do efeito ex tunc e, portanto, retrospectivo, somente
seria possivel quando o precedente fosse recente e ndo consolidado, pois ainda ndo haveria base
suficiente para gerar uma confianca no enunciado. J4 os efeitos ex nunc, regra no sistema, sao
necessarios visto a consolidagdo do precedente superado, uma garantia do primado da
seguranca juridica.

Continua estabelecendo ainda a figura do overriding, uma espécie de overruling
parcial, em que hé a superagdo parcial do precedente, ocorrendo, a exemplo, quando o tribunal
apenas limita o ambito de incidéncia de um precedente, em funcdo da superveni€ncia de uma
regra ou principio legal'’.

Nesse ponto, Lopes (2016) discute casos cldssicos que ensejariam uma superagao
de um precedente, os quais seriam quando: hd uma interpretacao falha de outros precedentes

prévios a ele; foi relativo a uma decisdo que ignorou a obrigatoriedade de uma lei ou de outro

17 “Nio se pode confundir a técnica de confronto e superagio do precedente com o denominado reversal, onde hd
somente a reforma no julgamento do recurso, sendo alterado pelo 6rgio ad quem o entendimento do 6rgdo a
quo. Novamente, cumpre registrar que o overruling e overriding sao técnicas que impedem a petrificagdo do
direito, arejando o sistema e o mantendo atualizado. Nessa feita, permite a inafastdvel flexibilidade do
ordenamento juridico da common law, indispenséavel a evolugdo e ao progresso do direito”. (LOURENCO,
2012, p. 14)
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precedente; foi, posteriormente, superado ou questionado por outros julgamentos; e quando
inconcilidvel com julgados anteriores ou posteriores a ele.

Esses, seguindo a andlise do autor, seriam motivos principais que poderiam ser
somados aos secunddrios, quais sejam: a corte que proferiu o precedente é de um escaldo
inferior de hierarquia do Judicidrio, o alcance do precedente ndo € claro; o argumento utilizado
¢ fraco; a decis@o do tribunal foi decisivamente influenciada por consideragcdes especiais; a
mudanca nas condi¢des sociais; a fundamentacao nao € confidvel; e o precedente é criticado
pela doutrina.

Nota-se que apesar da enumeracdo feita, todos os casos referem-se uma ddvida
quando a racionalidade do precedente, seja ela tedrica ou pratica, o que apenas demonstra o

raciocinio empregado a teoria dos precedentes judiciais.

3.2.3 Transformation, technique of signaling e a decisum per incuriam

Muitas maneiras sao concebiveis ao confronto e superacdo de precedentes. Entre os
conceitos gerais de distinguishing e overruling, que compdem as balizas principais, outras
técnicas sao apontadas doutrinariamente.

A superagao por meio do overruling, conforme ja explicamos, pode ser expressa ou
implicita. Quando implicita, o julgador deixa de apontar a revogacdo e inaplicabilidade do
precedente superado. A superagdo € concebida, portanto, por razdes l6gicas de impossibilidade
de posicionamentos contraditérios, em nome da isonomia e da seguranca juridica, isto €, quando
um precedente ndo pode se sustentar em virtude de precedente mais recente. Quando isso
ocorre, estamos diante da transformation’® ou implied overruling.

E possivel entender a técnica, ainda, como uma reconfiguracio do precedente, sem
revoga-lo, considerando “como fatos relevantes e materiais aqueles, que, no precedente, foram
considerados de passagem, atribuindo-se-lhes, diante disso, nova configura¢ao” (MARINONI,
2010, p. 347).

A technique of signaling, como o préprio nome indica, é uma técnica de sinal, a
qual o julgador aponta possiveis pontos de superacao proxima, sem, ainda a adequada distin¢ao,

mas que ainda ndo sdo revogadas em nome da seguranca juridica. Redondo (2014) aponta como

18 “Eisenberg alude a doutrina de Peter Westen para demonstrar que tanto a transformation quanto o overruling
admitem equivoco no raciocinio ou na fundamentagdo das decisdes anteriores, mas apenas o overruling aceita
ter havido um erro de julgamento. A transformation admite equivoco na tese entdo sustentada, mas nao aceita
que a Corte tenha cometido impropriedade ao julgar o caso anterior. O overruling constitui confissdo de que
ndo apenas a tese estd equivocada, mas também de que a Corte errou ao decidir em favor de uma das partes e
ndo da outra. A transformation, por sua vez, nio aceita a ideia de que a decisdo deveria ter sido favoravel ao
autor e ndo ao réu ou vice-versa”. (MARINONI, 2010, p. 343).
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uma superacdo do precedente com eficdcia para o futuro, eminente, em que o Judicidrio alerta
quantos as razdes inconsistentes com vistas a uma transi¢ao futura de posicionamento.
Quando o magistrado deixa de aplicar um precedente obrigatério, ou ainda lei
referente ao caso, sem que se trate de uma superagao de entendimento (overruling) tem-se a
decisdo per incuriam, “caso em que, para a validade do julgado, é necessario que o julgador
demonstre que, ainda que tivesse analisado a lei ou o precedente ignorado, o resultado a que

chegaria seria 0 mesmo alcangado” (REDONDO, 2014, p. 83).
3.3 A forca dos precedentes

Autores tais como José Rogério Cruz Tucci, José Carlos Barbosa Moreira, Luiz
Guilherme Marinoni, Thomas Rosa Bustamante e Juraci Mourdo Lopes Filho sdo categéricos
em seus ensinamentos quanto ao reconhecimento da for¢a vinculante dos precedentes judiciais.

Taranto (2010) estuda a for¢a dos precedentes a partir de uma andlise de seus
efeitos, elencando-os como vinculantes, impeditivos de recurso e meramente persuasivos. Dito
isto, um precedente produz efeito vinculante quando, obrigatoriamente, deva ser aplicado como
paradigma pelo Poder Judiciario e pela Administracdo Publica. Seria o caso de questdes
envolvendo matéria constitucional. Aponta o autor, nesse aspecto, que detém forca vinculante,
por exemplo, os julgados que demandaram controle de constitucionalidade.

A vinculagdo atribuida a esses precedentes nao exclui a obrigatoriedade dos outros
classificados, a ideia defendida por Taranto (2010) se forma por uma ponte criada, uma vez que
se externaliza, obrigando, inclusive e principalmente instancias ndo jurisdicionais, como € o
caso dos Poderes Executivo e Legislativo.

Ja o efeito impeditivo de recurso seria atribuido ao precedente que atua como
paradigma em instrumentos de aplicacio inerentes ao juizo negativo de seguimento recursal. E
o caso daqueles que determinam casos paradigma de admissibilidade ou inadmissibilidade
pautado na repercussao geral diante de Recursos Extraordinédrios no Supremo Tribunal Federal.

O efeito meramente persuasivo, por sua vez, de acordo com o autor, tem uma
concepcdo eminentemente juridica, e ndo estdo alinhados a uma obrigatoriedade por deducao
ou inducdo. A autoridade deles emana dos seus aspectos hermenéuticos. Desta feita,
representam a maioria no ordenamento juridico.

A classificagdo feita por Taranto (2010) merece criticas no que tange certa confusio
a particularizagcao dos precedentes. Sobretudo quanto aos dois primeiros, uma vez que mitiga a
hermenéutica e razdo pratica dos julgados no primeiro e atribui for¢a a decisdo monocratica em

ambito de um 6rgao colegiado no segundo.
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No entanto, Taruffo (2014) trabalha a for¢ca dos precedentes alinhada a razao e for¢ca
argumentativa da decisdo, qual seja, a ratio decidendi. Justifica sua proposi¢do aduzindo que
“[...] por meio da referéncia direta aos fatos da causa se pode determinar qual ¢ a razao juridica
efetiva da decisdo, ou seja, a ratio que somente pode ter eficacia de precedente.” (TARUFFO,
2014, p. 07).

Demonstra ainda a ideia, a qual nos filiamos, de que é equivocado se referir a uma
distin¢ao em precedentes de efeitos vinculantes e meramente persuasivos.

A ideia proposta pela autora, entdo, ¢ uma indicacio do grau ou da intensidade com
o que o precedente é capaz de influenciar as decisdes sucessivas. Isso, pois, a ideia de
vinculabilidade leva a um sentido de obrigatoriedade de acompanhar o precedente, a qual ja
vimos que nao é verdade. A eficdcia persuasiva estd no dever de observar as razdes delimitadas
nos precedentes, sendo livre a divergéncia, desde que presentes 0s pressupostos para a
revogacdo do precedente'®.

A forca a ser atribuida € consideravel, mas sempre reversivel, revogavel ou anuldvel
em detrimento de uma formulag@o mais justa para o caso que se deva decidir. As bases tedricas
que tratam da for¢a dos precedentes advém dos estudos do direito inglés, entretanto destaca que
embora nos ordenamentos de civil law, como é o caso do Brasil, o grau de forca que vem
atribuido ao precedente seja, muitas vezes, menor do que aquele atribuido ao precedente da
common law, o que é 6bvio; nada exclui que existam precedentes tdo influentes e persuasivos
a ponto de serem impostos aos juizes sucessivos nos paises de ordem civilista.

Dworkin (2002) mostra que a forca atribuida aos precedentes ndo os equipara a leis,
nem as razdes para segui-los € a mesma. Dessa constatacdo o autor estabelece duas forcas
advindas dos precedentes, a for¢a de promulgacao e a forca gravitacional. A primeira refere-se
a forca de producao de uma norma em moldes parecidos a uma norma legislativa, ja a segunda
consistiria em ideias persuasivas, ndo concebendo a plena vinculagdo.

Ao tentar destacar a forca dos precedentes, infere-se uma andlise da dimensao
normativa da forca argumentativa do julgado paradigma. Esse balizamento s6é pode ser
concebido quando ponderados razdes e principios que justifiquem a adesdo das regras
estabelecidas ao caso concreto para que se argumente quanto ao peso de cada ratio decidendi.
E claro que ainda que teoria dos precedentes, a fundo, seja uma teoria normativa, o nico papel
a fim explicar sua forca restringe-se a pautar diretivas que auxiliem nesse fungdo

(BUSTAMANTE, 2012).

9 Vide tépico 3.2.2, onde tratamos sobre distinguishing ¢ overruling, elementos de confronto € superagio do
precedente, respectivamente.
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Um julgamento que respeite um a vinculabilidade do precedente e, se for o caso,
ndo apresenta o distinguishing e o overruling a fim de confrontar e superar o caso paradigma;

nao esta conforme o Direito e, portanto, pode ser revertido.
3.3.1 Argumentos determinantes a forca dos precedentes

Bustamante (2012, p. 298) explica que “a for¢a dos precedentes encontra
fundamento tanto em razdes morais como em razdes institucionais em sentido estrito” Uma
pergunta pertinente de ser feita é quais fatores determinam ou sustentam a forca vinculante do
precedente? Quais as razdes que levam o precedent case a vincular a sua observancia na decisao

do instant case?
3.3.1.1 Precedentes e seguranca juridica

Em uma concep¢io utépica, certeza juridica’® é tomada como garantia de
seguranca. Tal concepciao é uma heranca da Revolugdo Francesa cuja confianca estrita a lei
levava a impossibilidade de que os juizes produzissem decisdes incongruentes, ou 0s propdsitos
da revolugdo seriam prejudicados (MARINONI, 2010).

A interpretacdo das leis por parte dos juizes € inevitavel e, por isso, podem produzir
decisodes diferentes uns dos outros. Foi, entdo, que se viu na forca vinculante dos precedentes o
instrumento apto a garantia da seguranca juridica.

Uma melhor concepcdo a seguranga juridica, no lugar de certeza juridica, € a de
estabilidade e continuidade da ordem juridica. A ideia de previsibilidade continua, mas o
sentido atribuido ndo € mais o mesmo. A seguranca juridica emanada dos precedentes conta,
entdo, com a previsibilidade de expetativas de direito, um ideal de previsibilidade. Trata-se de
estabilidade e um minimo de continuidade, sem que sejam impostas regras absolutas, que
impecam a evolugdo do direito. As divergéncias acerca das normas devem ser uniformizadas,
na medida do possivel.

O fortalecimento do Poder Judicidrio, tal qual denomina-se “judicializa¢dao da
politica”; a imposi¢do, cada vez mais crescente de solugdo dos chamados “hard cases?’”, bem

como a patamar de supremacia alcancado pelas constituicdes, promove uma grande

20 Aqui empregada no sentido de manter o juiz preso a lei, o chamado judge bouche de la loi, que significa o juiz
boca-da-lei, uma figura antagonica ao de jugde make law, que se refere ao juiz legislador (MARINONI,
2010).

2 hard cases sdo casos inéditos, paradigmas, em que o precedente é formado pela primeira vez, sem que haja nem
uma regra clara, que estivesse estabelecido anteriormente, por alguma institui¢dio, que servisse de base para
orientar a decisdo (BUSTAMANTE, 2012; LOPES FILHO, 2016)
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dependéncia de estudo e aprofundamento tanto das teorias hermenéuticas, quanto de
instrumentos de consolidacdo das razdes apresentadas. No entanto, em oposto a isso, esse
mesmo movimento, diante da flexibilidade de interpretacdo dos magistrados, desencadeia um
aumento da inseguranga juridica (OLIVEIRA, 2014).

Vianna, Burlos e Salles (2007) apontam que desde 1970 os juizes ocupam
gradativamente lugares tradicionalmente reservados as instituicdes especializadas da politica e
as de autorregulacdo societdria. No entanto, essa posicdo em nada refletiria aspectos egoisticos
do Judicidrio e sim o aumento da complexibilidade e da permanéncia dos processos, uma vez
que origindrios de profundas transformacdes sociais ao longo da histdria, tais como: direitos
humanos suscitados p6s periodos de guerra; direitos sociais e economicos pds o Welfare State;
e podemos citar os direitos de género e sexualidade, no viés moderno.

A judicializacdo da politica nada mais € do que a interagdo entre direito e politica.
Dito isto, Nunes Jinior (2018) cita dois aspectos desse processo, o primeiro refere-se a
transferéncia da tomada de decisdo da arena administrativa (Poder Executivo) ou politica (Poder
Legislativo) para a arena judicial (Poder Judiciario), ja o segundo diz respeito a propagac¢do do
procedimento judicial para outros procedimentos: o administrativo e o legislativo. Desta
maneira, implicaria “em expandir a area de atua¢cdo do Poder Judicidrio e valer-se dos métodos
e procedimentos proprios do processo judicial para a resolucio de conflitos nas arenas politicas
distintas daquelas tipicas dos tribunais em dois contextos.” (TATE; VALLINDER, 1995 apud
NUNES JUNIOR, 2018).

O déficit legislativo presente nas sociedades contemporaneas, aliado a caréncia de
representatividade, transportam para o Poder Judiciario os casos de dificil solucdo (hard cases)
pelo Poder Legislativo e levam, por consequéncia, juizes a atuarem como verdadeiros
legisladores. E nessa atuacio legislacional que o uso de razdes praticas, pautadas em
constru¢cdes hermenéuticas consolidadas, influi a constru¢do de casos paradigmas, verdadeiros
precedentes judiciais. No entanto, € nessa mesma atuacdo, quando feita em oposi¢do ao que
acabamos de mencionar, que podem ser geradas situagcdes de verdadeira instabilidade e falta de
seguranca juridica.

A seguranga juridica € umas das principais razdes principioldgicas e institucionais
para as diretivas de forca dos precedentes a maneira a qual viemos trabalhando até aqui.
Contudo, ndo podemos associar seguranca juridica a garantia de resultado.

Lopes Filho (2016) aponta que ndo se pode falar que o uso do precedente se
justifique por gerar previsibilidade de resultados. Se o objetivo do precedente é garantir a

aplicacdo efetiva do direito, ele € passivel de modificagdes. Assim, dar-lhe sentido de “ser” em
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detrimento do sentido de “dever ser” ¢ mais uma forma de igualar precedentes a lei e ferir o
sentido hermenéutico do instrumento.

Seguranca juridica pode ser conceituada, 2 definicdo de Avila (2011, p. 112), como
a “[...] prescricao, dirigida aos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, que determina a
busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base
na sua cognoscibilidade”. E claro que o apresentado pelo autor consubstancia uma analise
verdadeira sobre o principio. Entretanto, ndo se mostra suficiente a teoria do precedente judicial.

Avila (2011) elenca a andlise do principio da seguranca juridica como fato, valor
ou norma-principio. Como fato, a seguranca juridica é resultado de fatos e comportamentos
cujo resultado detém previsibilidade; como valor, ideal a ser buscado por determinada
sociedade em razdo de influéncias politicas, histdricas, econdmicas ou sociais; € como norma-
principio, o juizo prescritivo daquilo que deva ser buscado por um ordenamento juridico,
servindo como um direcionamento ao legislador e ao aplicador do direito.

No ordenamento juridico patrio, Serra Junior (2017) mostra que o principio da
seguranca juridica é inerente ao Estado Democritico de Direito consagrado no art. 1°2? da
CRFB/88 e fixado expressamente no caput do art. 5°, embora fortemente ligado ao inciso
XXXVI do art. 5° da CRFB/88 diante do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada®. Ainda ndo podemos esquecer da importancia aos primados da irretroatividade da lei
nova, a prescri¢do, a decadéncia e a preclusao.

Dentro da necessidade de consolidac@o das razdes dotadas de forca atinentes aos
precedentes estd uma denotacdo preambular de que o julgamento das demandas enseja tanto
questdes objetivas, quanto subjetivas, com grau de influenciar na decisdo equitativos. Essa base
subjetiva do convencimento, a destarte, ndo pode ser absoluta, sob pena de que o Judicidrio
chegue ao um ponto de rifa de suas demandas, com jurisprudéncias divergentes, quem sabe, de
um mesmo juiz.

A seguranca juridica vem nesse aspecto, como fendmeno de garantia de solidez e

uniformidade. E necessdria a unidade, integridade e coeréncia das nossas jurisprudéncias e

22 «“Art. 1° - A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; I - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

23 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;” (BRASIL, 1988)
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somente € possivel alca-las se as decisdes e os precedentes forem racionalmente justificiveis,
uma vez que assumem o papel de tornar a resposta ao requerente equitativa e coerente.

Importante destaque deve ser feito em matéria de aplicacdo do principio aqui
estudado, qual seja, se determinada situacdo levada ao judicidrio, ainda que embasada por
precedentes, jurisprudéncia e simula, é julgada improcedente, a titulo de exemplo, pelo
Supremo Tribunal Federal; desde que cumpridas os ditames de superacdo do precedente nao
significam ofensa a seguranga juridica.

E inegdvel que ha expectativas legitimas quando 2 questdio, mas expectativas de
direito ndo sinalizam direito adquirido. O entendimento contrdrio ndo € ilegitimo, é uma
faculdade da corte exarar posicionamento divergente; o ato ilegitimo, contudo, seria em
desconsiderar, negar ou ignorar a existéncia da pacificagdo trazida aos autos, de modo ao ndo
confrontar o posicionamento anterior, ainda que exarada por 6rgdo de nivel hierdrquico
inferior?*.

A racionalidade empregada aos precedentes nao € exclusiva das cortes superiores,
ela € inerente aos proprios precedentes e, nesse sentido, ndo ha qualquer argumento que
justifique a monopdlio de questdes faticas e juridicas ao escaldo mais elevado da hierarquia
judicidria, estas sdo de capacidade de todo o corpo da magistratura, tanto no que se a lei, quanto
ao precedente.

Ao tratar sobre o poder de persuasdao dos precedentes anteriormente, falamos do
grau ou da intensidade com o que o precedente é capaz de influenciar as decisdes sucessivas.
Quanto a isso convém destacar que o grau de vinculabilidade sim € proporcional nivel
hierdrquico do 6rgao que emitiu o precedente, isto €, quanto mais levado € o nivel da Corte que
emana o precedente, mais autoridade tem suas decisoes.

Em suma, seguranca juridica sob o prisma da teoria do precedente judicial significa
coeréncia e integridade, cuja andlise dos elementos hermenéuticos do precedente bem como da
razdo de um novo julgamento sejam suscitados e devidamente confrontados, com uma
fundamentagdo bem desenvolvida e apropriada, considerando a previsibilidade aprioristica que
inevitavelmente € levada as demandas, mitigando-se as surpresas (LOPES FILHO, 2016;

SERRA JUNIOR, 2017; AVILA, 2011).

24 Nesse ambito, Lopes Filho (2016, p. 359) enaltece: “Eis pontos importantes: a preservagio da seguranga juridica
ndo significa a obrigacdo de seguir o posicionamento inferior, meramente porque pacificado, mas o dever de
fundamentar a convergéncia ou a divergéncia, podendo, ainda, langar mao da modulacdo dos efeitos do julgado
em novo sentido, a qual pode ocorrer ndo somente quando um tribunal muda a prépria orientacdo
jurisprudencial, mas quando rompe com linha firmada por outras instdncias, mesmo inferiores”.
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3.3.1.2 Precedentes e igualdade

Elemento indissocidvel do Estado Democritico de Direito, expressamente
delineado na Constituicao Federal, em seu art. 5°, caput25 , parte inicial, a igualdade representa
uma baliza a0 mesmo tempo em que sustenta a for¢a dos precedentes judiciais.

A igualdade infere a “paridade de armas”, bem como que o juiz proporcione
tratamento igual aos litigantes ou desigual, quando necessdrio para o cumprimento dos
primados da justica, isto €, quando existentes fatores que justificam e levam ao tratamento
desigual (MARINONI, 2010).

O referido principio constitucional, de acordo com Bustamante (2012, p. 486), “[...]
gera a presung¢do de que todos os individuos compreendidos em uma mesma classe ou categoria
devem ser tratados igualmente, a ndo ser por razdes especialmente relevantes que justifiquem
um tratamento diferenciado”. Esta concepg¢ao ndo se refere apenas a igualdade perante lei, mas
perante o Direito, em que é vedado constituir privilégio das solu¢gdes definitivas dadas a cada
um dos casos, quando possuem a mesma base fética.

O tratamento impar, levando em consideracao o caso concreto, € julgado com fulcro
no principio da razoabilidade, que age como valor-fun¢do, a fim de contrastar as relevancias
particulares da demanda. A valoracdo das diferencas, justifica o tratamento condicionado
quanto aos precedentes judiciais®®.

O condicionamento a que nos referimos nos precedentes judiciais nada mais € do
que um reflexo da aplicagdo real, efetiva e verificada, dentro de um processo dialético, do caso
concreto. Mediante confronto de argumentos e analise dos contra-argumentos (LOPES FILHO,
2016).

A isonomia € intimamente ligada a concep¢do fundamental da teoria dos
precedentes, qual seja, a analise das particularidades do caso e estabelecimento das razdes com
critérios hermenéuticos e argumentativos (freat like cases alike). Marinoni (2013) pontua que
casos nao se repetem e que as circunstancias faticas variam de acordo com as particularidades

dos casos que ainda sim podem ser divididos de acordo com suas classes (base fatica). Quando

25 "Art. 5°-Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer natureza[...]”(BRASIL, 1988).

26 Nesse ponto destaca Mello (2000, p.22): “Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia,
consoante visto até agora, impende que concorram quatro elementos: a) Que a desequiparacdo nao atinja de
modo atual e absoluto, um s6 individuo; b) Que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito
sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferencados;
¢) Que exista, em abstrato, uma correlac@o logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime
juridico em fun¢do deles, estabelecida pela norma juridica; d) Que, in concreto, o vinculo de correlacio supra-
referido seja pertinente em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto e, resulte em
diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto constitucional —para o bem
publico”.



45

sdo consideradas as razdes para a decisdo, torna-se possivel ver com clareza que fatos similares
devem ser enquadrados em uma mesma categoria.

Uma figura interessante e que € indagada pela maioria da doutrina é se pode ser
atribuido alto grau de vinculabilidade os autoprecedentes, aqueles emanados da mesma corte
que decide o caso sucessivo, indagado especialmente as cortes superior, embora nao fique
adstrito a estas.

De acordo com Taruffo (2014), a resposta a essa indagacgao seria positiva e parece-
nos a melhor assertiva, diante da referibilidade ao principio da isonomia, com base em que
casos iguais sejam tratados da mesma forma pelo mesmo juiz?’, bem como o dever de um
mesmo juiz ou tribunal tem de manter a unidade e coeréncia de seus julgados, sobretudo.

E incompativel a anuéncia 2 isonomia e a prépria justica quando diante de situagdes
de mesma base fatica obtém-se decisdes distintas. “Promover a eficacia do principio da
igualdade é um dos grandes beneficios que a adog¢do da teoria de precedentes judiciais

obrigatorios pode trazer para o ordenamento juridico patrio” (OLIVEIRA, 2014).
3.3.1.3 Precedentes e imparcialidade do juiz

Marinoni (2010) defende a imparcialidade do juiz como razdo a forca normativa
dos precedentes, uma vez que a fundamentacdo, além de servir as partes, importa a todos os
interessados na legitimidade das decisdes judiciais, destacando aquelas de grande repercussao
na ordem social.

No principio da imparcialidade do juiz, elencado internacionalmente na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, de 19487, inseparavel do 6rgéo jurisdicional, o juiz coloca-
se entre as partes e acima delas. Apresenta-se como pressuposto a validacao da relagdo por meio
da expressao da capacidade do 6rgido (CINTRA et al., 2013).

Um o6rgdo imparcial € subjetivamente capaz. A referida incapacidade decorre da

suspeita de sua imparcialidade e para asseguréd-las sdo estipuladas constitucionalmente as

27 “Uma corte que, sobre 0 mesmo assunto, trocasse a cada dia a sua opinido teria muito pouca autoridade e

violaria qualquer principio de igualdade dos cidaddos perante a lei. Justificar-se-ia entéio, e com razdes sélidas,
um alto grau de forca do autoprecedente ou, até mesmo, um vinculo formal da corte para seguir seus préprios
precedentes”. (TARUFFO, 2014, p. 10).

“ARTIGO 14. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito
de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacdio de cardter penal formulada contra ela ou na
determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil. [...]"(BRASIL, 1992).

28
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garantias (art. 95 da CFRB/88), vedacdes (art. 96, pardgrafo tinico da CRFB/88)%° e a proibicdo
a juizos e tribunais de excecdo (art. 5°, inciso XXXVII, da CRFB/88°°) (CINTRA et al., 2013).

Diante de um cendrio de interpretacdes sem que sejam levados em consideracio
casos andlogos julgados anteriormente, ndo hd que se falar em efetividade a instituicdo do
principio da imparcialidade. Decisdes dispares, sem a observancia dos pressupostos de
superacgdo da ratio decidendi do precedent case, geram arbitrariedades e parcialidades.

Se as razdes de julgados pretéritos vinculam o juiz, a fundamentagdo deve manter
coeréncia com o que foi decidido e as decisdes que possa vir a tomar distanciam-se da
subjetividade, capricho e arbitrariedade que poderia ser imposta se a forca obrigatéria dos
precedentes ndo fosse determinada (CINTRA et al., 2013; OLIVEIRA, 2014).

Oliveira (2014) aponta que fundada na neutralidade, a teoria dos precedentes
judiciais, uma vez que os fundamentos da decisdo sdo definidos pelo caso concreto, ainda que
antes de ter conhecimento das partes no instant case, contribui a uma atuacdo imparcial,

atribuindo maior transparéncia, lisura e confiabilidade na motivagdo das decisoes.
3.3.1.4 Precedentes, economia de despesas e eficiéncia do Poder Judicidrio

Embora pareca utdpico, j4 que ndo chegamos, ainda, a esse patamar de forca dos
procedentes no ordenamento péatrio, Marinoni (2010) propde que o respeito aos precedentes
tornaria desnecessario a interposicao de recursos, o que eliminaria as despesas financeiras que
dele derivam e as custas de toda a tramitacdo processual em 2° e 3° graus.

Se pensarmos a fundo sobre o que propde o autor, o reconhecimento de decisdes
com ratios consolidadas e muito bem fundamentadas tornaria dificil a supera¢do desses
precedentes e tenderia a diminuir o prolongamento das lides, além de desestimular a litigancia.

O excessivo nimero de recursos, ainda fruto de uma jurisprudéncia lotérica, leva as

partes a tentar a inversao do resultado e consequente, reforma da decisdo a quo. Se a decisdo ja

2 “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida

apo6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberac@o do tribunal a que o
juiz estiver vinculado e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado; II - inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado
o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I, 153, III, e 153, § 2°, 1.
Parédgrafo tnico. Aos juizes é vedado: I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo
uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo; III - dedicar-
se a atividade politico-partidaria; IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; V - exercer a
advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exonera¢ao” (BRASIL, 1988).

30 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegdo;” (BRASIL, 1988).
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tiver sido executada, a decisdo ulterior diferente obrigaria o retorno ao estado anterior,
indenizagdes, bem como esforcos desnecessarios (MARINONI, 2010).

Continua o autor enfatizando que do ponto de vista individual, as diferencas
econdmicas ndo seriam tdo significativas, ao contrdrio de uma visao coletiva. A estrutura toda
do sistema deve ser levada em consideracdo: juizes, funciondrios, prédio, equipamentos,
material etc.

A economia de despesas, aliada a razoavel duragdo do processo, apontam a uma
eficiéncia do Judicidrio. Um processo célere, com custos reduzidos, sem desperdicios denota-
se mais eficiente. Marinoni (2010) aponta que o custo e a lentiddo do processo sempre foram
obstaculos ao acesso a justica. Nao é equitativa a capacidade de suportar a lentidao do processo,
ocasionando danos graves e injusticas.

O tempo a prolatagdo da decisdo final € passivel sensivelmente a levar prejuizos as
partes, especialmente aquela que propds a demanda, ou a que nio estd com o bem ou patrimonio
da disputa, sendo necessario um tempo de duragdo razodvel ao processo (MARINONI, 2010).

Inserida, pela EC n° 45, de 30 de dezembro de 2004, no art. 5° do inciso LXXVIII
da CFRB/88?!, a duragiio razodvel do processo é um direito fundamental que confere a tutela
jurisdicional tempestiva, com reflexos ao autor, réu e a sociedade. Desta maneira, “[...] a
importancia do respeito dos precedentes, contribuindo para a otimizacdo do uso do processo e
do dispéndio de tempo, favorece a credibilidade da sociedade no Poder Judiciario.” (CINTRA

et al., 2013; OLIVEIRA, 2014).

31 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracgdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 1988)
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4 A FORCA DOS PRECEDENTE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A
AUTONOMIA JUDICIAL

Certos argumentos sdo tecidos em oposicao a forca obrigatdria dos precedentes. Em
sua maioria contruidos diante de uma rdpida andlise ou de uma figura absoluta da aplicacdo da
teoria, quais sejam, obsticulo ao desenvolvimento do direito e ao surgimento de decisdes
adequadas as novas realidades sociais, 6bice a realizacdo da isonomia substancial, violagdo a
separacdo dos poderes, ao juiz natual e a garantia de acesso a justica, e o argumento a que
propde-se na andlise neste capitulo, a violacdo a independéncia ou autonomia dos juizes
(MARINONI, 2010).

Cumpre relatar, entretanto, que os argumentos trazidos transparecem muito mais
consequéncias de uma inadequada aplica¢do, do que da forca obrigatdria da teoria. A presuncao
de absolutabilidade advém de uma heranca historica, que a muito foi superada, do ber¢o do
common law, em que os precedentes eram ditos como imutdveis. A exemplo desse pensamento,
tem-se, na Inglaterra, a House of Lords que o defendeu durante o final do século XIX e mais da
metade do século XX.

A concepgao a epoca era de que a obrigatoriedade absoluta seria uma “imunidade”
ao overruling, além de garantia de justica. A sociedade muda e a visdo diante da aplicacdo do
direito, bem como os conceitos de justo e injusto vao se adaptando. A ideia primeira de
imutabilidade gera uma estagnacdo do direito que, com a modernidade, passa a ser incompativel
com a realidade social. A possibilidade de revogacdo dos precedentes foi medida incontestavel
a adaptacao dos novos tempos e a evolugdo das teorias juridicas; mas como sindnimo de justica,
sem deixar de frisar o motivo pelo qual estavam sendo superados os precedentes.

No Brasil, o problema da aplicagdo da teoria dos precedentes ¢ a “superficialidade
da fundamentacdo dos julgados e auséncia de andlise panoramica dos julgados, entre outros
déficits de aplicag@o”, conforme Nunes e Horta (2015, p. 303). O Cddigo de Processo Civil de
2015 propd-se a alterar esse panorama provocando um novo dimensionamento ao direito

jurisprudencial e a tentativa de estabililidade decisdria brasileira.
4.1 Precedente Judicial e 0 Codigo de Processo Civil de 2015

Paulatinamente os ideais do stare decisis foram e ainda estdo se introduzindo no
sistema processual civil, sobretudo diante da aproximagao entre o common law e o civil law,

que se outrora eram opostos, hoje tem se alinhado cada vez mais. Nesse tocante, a teoria dos
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precedentes tem sido reiteradamente observada nos ordenamentos de tradi¢do civilista. E no
Brasil nao foi diferente.

Antes do Cédigo de Processo Civil vigente, a miscigenacdo ji era aparente, a
necessidade de um sistema mais célere, levou a criacdio de mecanismos semelhantes aos
precedentes, mas distintos, conforme ja tratado no presente trabalho (MARCATO, 2017).

Conforme Nunes e Horta (2015) as dltimas duas décadas representaram um marco
de evolugdo e de implementacdo de normas valorizadoras do direito jurisprudencial como os
enunciados de simulas, tratados a priori somente nos regimentos internos para posteriormente
serem inseridos a legislacdo por meio da lei n® 9.756, de 17 de dezembro de 1998, alterando a
redacdo do art. 557 do CPC/73; a simula vinculante, disposta no art. 103-A do CPC/73, criado
pela EC n° 45, de 2004; o julgamento liminar de demandas repetitivas, previsto no art. 285-A
do CPC/73, introduzido pela lei n° 11.277, de 07 de fevereiro de 2006; bem como a introdugdo
das técnicas de julgamento de recursos excepcionais repetitivos por amostragem, elencados no
art. 102, §3° da CRFB/88 e arts. 543-A e 543-C do CPC/73, introduzidos por for¢a da EC n°
45, de 2004 e das leis n° 11.418, de 19 de dezembro de 2006 e n° 11.672, de 8 de maio de 2008.

Apesar das alteracdes feitas a fim de democratizar e solucionar os problemas
enfrentados pelo Poder Judiciério, o Cédigo de Processo Civil propde a instituir um novo dever
democratico e de efetividade da tutela jurisdicional por forca de grandes temas suscitados no
recente diploma legal, tais quais se insere a teoria dos precedentes judiciais.

As alteracOes do cddex que embasam a teoria dos precedentes podem ser vistas em
varios dispositivos, ainda que de forma contida, conforme cita Nunes e Horta (2015).

No art. 311, inciso II, que trata da tutela de evidéncia, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, € elencada a
possibilidade de concessdo quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante*? (BUENO, 2015; BRASIL, 2015).

Além da tutela de evidéncia, é possivel inferir a forca dos precedentes nos casos de
improcedéncia liminar (art. 332 do CPC/2015) nas causas que dispensem a fase instrutdria
quando o pedido contrariar enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal (STF), do
Superior Tribunal de Justica (STJ) ou de simula de tribunal de justica em caso de direito local;

acorddo proferido pelas Cortes superiores em julgamento de recursos repetitivos; ou, ainda,

32 Nesse caso, segundo Bueno (2015), diante do maior sentido de probabilidade firmada em uma teoria de
precedentes judiciais, e conforme o pardgrafo tnico, ndo sendo necessdria a oitiva da parte contréria.
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entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assuncao de
competéncia (BUENO, 2015; BRASIL, 2015).

Outro dispositivo € o art. 496, §4°, que dispensa a figura da remessa necessaria
quando sentenga estiver fundada em simula de tribunal superior; acérdao proferido pelo STF
ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos; em caso de entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia ou quando
coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do préprio ente
publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou simula administrativa (BUENO, 2015;
BRASIL, 2015).

E possivel destacar ainda o art. 988, que por forca da alteracio trazida pela lei n°
13.256, de 4 de fevereiro de 2016, previu o cabimento da reclamacdo da parte interessada ou
do Ministério Publico para garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade
(BUENO, 2015; BRASIL, 2015).

Por fim, os principais artigos do sistema de precedentes, e que serdo estudados nos
itens que seguem, encontram-se no CPC/2015 nos arts. 926 a 928, encontrados no Capitulo
Livro III da parte especial do novo CPC intitulado “Dos processos nos tribunais e dos meios de
impugnacao das decisoes judiciais”, Titulo I que trata “Da ordem dos processos e dos processos
de competéncia origindria dos tribunais”, e correspondem ao Capitulo I do referido titulo,
elencando as “disposi¢des gerais”. Além desses, umas das principais mudangas trazidas estd na
insercdo do chamado incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR).

Conforme aduz Bueno (2015), o IRDR representa uma das mais profundas
modificacdo sugeridas pelo CPC/2015, nos arts. 976 e seguintes, que serd estudado nos itens
seguintes, € que enseja a viabilizacdo de uma verdadeira concentragdo de processos que versem
sobre uma mesma questao de direito no ambito dos tribunais em que a decisao proferida nele

vincule os demais casos semelhantes.

4.1.1 Motivagdo das decisoes judiciais

Com o aumento e diversidade das relagdes juridicas e com o objetivo de fortalecer
a ligacdo com o modelo democrético e constitucional de processo, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 buscou reafirmar e enfatizar as normas referentes ao devido processo legal, por meio

da legalidade, justica e rapidez das decisdes judiciais. Estas, diga-se, dependentes do
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entendimento do julgador e, portanto, ensejam a interpretacdo por meio de outras fontes do
direito (MARCATO, 2017; SERRA JUNIOR, 2017).

O modelo democrético e constitucional perpassa por uma visdo garantista de
direitos fundamentais e de uma hermenéutica processual baseada na Constitui¢ao e no Estado
Democritico de Direito. Nesse contexto, o sistema de precedentes no Codigo de Processo Civil
de 2015 busca nortear o magistrado na tomada de decisdo, para que consolide uma unicidade
coerente das interpretagdes feitas do ordenamento juridico brasileiro, ressaltando os valores de
funcionalidade, eficiéncia e celeridade (CAMBI e FOGACA, 2015; MARCATO, 2017).

Decidir com base em precedentes judiciais exige um esfor¢co hermenéutico e uma
andlise criteriosa com as similitudes faticas e de direito entre o precedente case € o instant case.
A mera citagdo, como pressuposto de “celeridade”, nesse caso desprovido de efetividade, nao
€ concebivel.

Cambi e Fogaca (2015) asseveram que a andlise da ratio decidendi, seja quanto a
sua compatibilidade ao caso em concreto a ser decidido pelo julgador, quanto ao eventual
afastamento (distinguishing) ou superagdo (overruling) exigem , por for¢a da obrigatoriedade
dos precedentes, a indicagdo dos motivos, requerido a partir de um dever constitucional de
fundamentac@o, elencado no art. 93, inciso IX*}, da CRFB/88.

De acordo com os ensinamentos de Alvim (2018) a fundamentagdo € a parte da
sentenca em que € examinado, pelo juiz, as pretensdes das partes, buscando resolver as questoes
de fato e de direito levadas ao Poder Judicidrio julgando procedentes ou ndo os argumentos e
teses suscitadas. Na fundamentagdo € necessdrio a exposi¢cdo dos motivos responsaveis pela
formacdo da convicgao.

Marinoni (2010) aponta que a fundamentacdo permite ao vencido entender os
motivos do seu insucesso e, se caso de recurso, atacar as razdes que julgar equivocadas; e aos
tribunais, entender os motivos que levaram ao convencimento do magistrado, ou seja, a
fundamentacgdo exerce um papel fundamental de controle da atividade dos juizes, uma vez que
impde um raciocinio légico entre os elementos da sentenca, quais sejam, relatdrio,
fundamentacgdo e dispositivo; além de essencial a legitimag¢do da decisdo.

O processo, para que seja justo, a partir de constru¢do demanda sob uma dimensao

axioldgica, deve compreender ndo apenas a suficiéncia quantitativa dos meios processuais, mas

3 «Art. 93.[...] IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”(BRASIL, 1988).
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também os resultados qualitativos da questdo. O tratamento dado ao contraditério culmina
diretamente no dever de motivacao da decisao judicial por incentivar o didlogo entre os sujeitos
processuais (CAMBI e HELLMAN, 2015; MARINONI, 2010).

Nesse ponto, no Cédigo de Processo Civil de 2015, o art. 489, §§1° e 2° € avesso
quanto ao uso do que Bueno (2015) denomina como decisdes de fundamentagio padronizada®*,
as quais nao ha um enfrentamento dos argumentos e teses levados pelas partes. Uma decisao
bem fundada tem como consequéncia a efetividade dos argumentos, bem como tutela a forca
normativa da decisdo. Indubitavelmente, o aludido artigo proporcionard maior controle racional
as decisdes cumprindo o papel de alavancar a coeréncia sist€mica e a integridade do direito,
inibindo os solipsismos e o0s subjetivismos>>.

O CPC/2015 traz a incidéncia como ponto central do discurso judicial, tanto na
aplicacdo dos enunciados judiciais, quanto dos precedentes. A discussdo gira em torno da
subsuncdo do fato a norma e sua incidéncia ou ndo ao caso, construindo uma relagdo meio da
argumentacao. Ressalta-se que o precedente tem natureza de norma e, dessa forma, no momento
da aplicacio a mesma discussio sobre a incidéncia é imprescindivel (ATAIDE JUNIOR, 2015).

O art. 927, §1°, também trata da necessidade de motivacdo adequada e especifica
as decisdes, bem como da viabiliza¢do da oportunidade prévia para manifestacdo das partes. In
casu, quando observem as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade;
os enunciados de simula vinculante; os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia ou
de resolu¢cdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; os enunciados das sumulas do STF em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; ou a orientacdo do plendrio ou do 6rgédo
especial aos quais estiverem vinculados (BRASIL, 2015).

Diante do exposto, Bueno (2015) destaca que, além de aplicacdo expressa do
principio da cooperagdo (art. 10 do CPC/2015), o aludido artigo opde-se a pratica ainda
corriqueira de que “seja mencionado o precedente ou Sumula, quando muito parafraseando-a,

ou, mais precisamente, parafraseando o texto de seu enunciado, sem fazer qualquer alusao ao

3% O art. 489, caput, ndo traz novidades quando comparado ao art.458 do CPC/73, mantem-se a previsdo de que a
sentenca conterd relatdrio, fundamentos e dispositivo. J4 §1° apresenta considerdveis inovagdes. Cumpre
salientar, no entanto, que o rol apresentado pelo art. 489, §1°, € exemplificativo e, se reconhecida a insuficiéncia
da sua fundamentag@o, o tribunal decretara a nulidade da sentenca (BUENO, 2015).

35 Nesse contexto, CAmara (2017, p. 25-26) explicam: “o resultado do processo deve ser fruto de intenso debate e
da efetiva participacdo dos interessados, ndo podendo ser produzido de forma solitaria pelo juiz. Nao se admite
que o resultado do processo seja fruto do solipsismo do juiz. Dito de outro modo: ndo é compativel com o
modelo constitucional do processo que o juiz produza uma decisio que ndo seja o resultado do debate efetivado
no processo’.
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que, de concreto, estd sendo julgado na espécie e expressamente assegurado pelo §1° do art.
9273 (BUENO, 2015, p. 572).

A motivacdo, ressalta Cambi e Hellman (2015), tem como destinatdrios tanto o
processo quanto a sociedade. A exigéncia de explicacdo clara sobre a relagdo entre a norma e
os fatos relevantes para o julgamento da causa sdo essenciais a pratica judicidria, a fim de evitar
decisOes arbitrarias ou insuficientemente motivadas que reduzam a legitimacdo social da
jurisdicao.

As leis sdo dotadas de abstracdo e generalidade para que possam incidir sob o maior
nimero de casos possiveis e, assim, inevitavelmente se valem de principios, conceitos vagos e
indeterminados, e cldusulas gerais. O papel do juiz, nesse ambito, a partir da decisdo judicial,
€ justificar o sentido outorgado ao texto normativo.

Partindo dessa premissa, Bustamante (2012) cita que para que uma decisdo seja
considerada fundamentada faz-se necessdrio a apresentacdo da racionalidade da justificacdo
interna, referente a estrutura 16gica do raciocinio realizado pelo juiz, pautados na coeréncia e
ausentes as contradi¢des internas; e justificacdo externa, presente no campo da argumentagao,
demonstrando a andlise dos argumentos apresentados pelas partes, bem como a definicio e
pontuagdo do ponto especifico e a interpretacdo dada do texto normativo em detrimentos dos
demais sentidos que poderia vir a ter. Ademais, o julgador ainda deve demonstra os elementos
concernentes a valoracdo das provas, evidenciando um raciocinio légico-argumentativo a
questao.

No que cerne a proximidade entre a fundamentacgdo e a ratio decidendi, Marinoni
(2010) destaca os motivos determinantes como aqueles suficientes para, quando
individualizado na fundamentacdo, mostrar-se como premissa sem a qual ndo se chegaria a
especifica decisdo, é, portanto, imprescindivel ao posicionamento adotado. Nesse sentido,
compdem a ratio decidendi.

Destaca que a preocupacdo com a construcao e valoragao da fundamentagio para a
constru¢do da ratio decidendi ndo atinge somente aspectos estruturais internos, mas também, e
sobretudo, critérios qualitativos. Se os motivos determinantes ndo sdo discutidos e analisados
adequadamente, acabam ndo adquirindo o carater de vinculabilidade a outros 6rgdos do Poder

Judiciério, como pressupde a teoria dos precedentes.

36 «A aplicacdo (ou ndo) do precedente exige do magistrado adequada e completa fundamentacdo apta a justificar
a incidéncia (ou ndo) do anterior julgado (o precedente) ao caso presente. A importancia da fundamentacio é
tanto mais importante na medida em que o 6nus argumentativo de pertinéncia (ou néo) do precedente € também
do magistrado, maxime porque deve ser oportunizado as partes que se manifestem, previamente, acerca do
assunto. [...]”. (BUENO, 2015, p. 572).
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No Cédigo de Processo vigente, o dever de fundamentar, de motivacgado € regrado
especificamente e, de acordo com Cambi e Hellman (2015, p. 656), “[...] com comandos diretos
e com suporte ao sistema de precedentes, elaborado de acordo com as peculiaridades do
ordenamento juridico patrio”. Os precedentes sdao suscitados dos fundamentos determinantes
de uma decisdo paradigma (precedent case) cuja motivagdo exterioriza o ponto culminante da

vinculagdo.
4.1.2 Deveres institucionais relacionados aos precedentes

Para que haja integridade do ordenamento € exigida a coeréncia de principios e
regras. J4 no Livro I, “Das Norma Processuais Civis”, o CPC/2015 traz, de forma expressa,
uma série de principios gerais constitucionais como importantes valores ao direito processual,

°)37, a cooperagdo entre os sujeitos processuais (art. 6°)%,

quais sejam: a boa-fé objetiva (art. 5
do contraditério consubstanciado pela paridade de armas (art. 7°)*°, pela bilateralidade de
audiéncia (art. 9°, caput)*® e pela garantia de influéncia e ndo-surpresa (art. 10)*'(CAMBI e
FOGACA, 2015; NUNES; HORTA, 2015).

O art. 926 do CPC/2015, basilar ao tratamento jurisprudencial brasileiro e a teoria
dos precedentes, estabelece que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. A inser¢ao desse artigo ao cddigo processual brasileiro, segundo
Bueno (2015), merece ser chamado de “precedente a brasileira”, e veio substituindo o, pouco
aplicado e verdadeiramente ignorado, de acordo com o autor, “incidente de uniformizacao de
jurisprudéncia”, que estava previsto nos arts. 476 a 479 do CPC/73. O objetivo ¢ direcionar
uma otimizacao das decisdes paradigmaticas e seus efeitos aos demais casos.

Lopes Filho (2016) destaca que a redacao original do artigo equivalente ao 926 do
CPC/2015, previa apenas o dever de uniformizacdo e estabilidade das decisdes. No entanto, a

ideia de coeréncia e integridade vai além a mera estabilidade, pressupde uma preocupagdo de

decisdo conforme a constituicao, seus principios, bem como observancia do posicionamento de

37 “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé”(BRASIL, 2015).

38 «Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo
de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

3 «Art, 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sancdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio” (BRASIL, 2015).

40 «Art. 92 Nio se proferird decisio contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (BRASIL, 2015).

4L “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢dio, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio”(BRASIL, 2015).
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outros juizes e tribunais; € preciso ser coerente com o contexto histérico e juridico,
identificando direitos e deveres a partir de uma concepg¢ao coerente de justica e equidade.

O autor, junto com Didier Juinior (2015), cita que a mudanca foi medida necessaria
pelo antigo texto representar o que denominaram de “commonliza¢ao”, isto ¢, uma importagao
irrestrita de uma tradicao juridica que nao € a do ordenamento brasileiro. A importagdo de ideias

deve ser cautelosa e respeitar as peculiaridades da tradi¢do em que pretende ser inserida.
4.1.2.1 Dever de uniformizagdo e estabilidade das decisoes

Zaneti Junior (2016) aduz que a forca dos precedentes depende da compreensao da
ideologia dos precedentes em determinado ordenamento, articulando-se a teoria das fontes
prevalente e o papel que os precedentes assumem diante da pratica profissional dos juizes e
advogados.

A compreensio do modelo na pratica brasileira ainda € irresoluta, ainda que parte
dos autores, como Hermes Zaneti Junior e Misael Montenegro Junior apontem a vinculabilidade
dos precedentes por meio das simulas vinculantes, por exemplo. Conforme ja empreendemos
em capitulo anterior, a reducdo de precedente a sumula, de longe, é equivocada, embora a
sumula, se buscadas e comparadas as bases faticas que ensejaram a sumarizacao, possam se
tornar precedentes; mas os conceitos ndo sao 0s mesmos.

Se analisada a histdria da teoria no ordenamento brasileiro, a conclusio levaria a
percep¢do de evolucdo e cada vez mais valia a ideologia dos precedentes, passando de uma
visdo de fonte secunddria e, portanto, dotada de fraca persuasdo a disposi¢do expressa de
vinculabilidade. No entanto, ndo basta identificar a aplicagdo no CPC/2015, apesar de
claramente voltada para a vinculacio formal e material dos precedentes judiciais para os juizes
e tribunais. E necessario, segundo Zaneti Janior (2016, p. 362), “[...] revelar os instrumentos
normativos que implicam a conformacdo da pratica judiciaria”.

Os tribunais assumiram um papel de destaque por destacar e desenvolver o direito
atrelando-o substancialmente a realidade social; uma consequéncia natural da evolugdo e
desenvolvimento do direito. Diante da multiculturalidade, o Poder Judicidrio € buscado para
responder as cada vez mais complexas questdes suscitadas. Diante do patamar alcancado, a
uniformizacao dos entendimentos ganha viés cardeal a garantia de seguranca juridica, igualdade
e imparcialidade.

O dever de uniformizar alude a vedacdo do tribunal se omitir diante de divergéncia

interna entre seus Orgdos fraciondrios, sobre a mesma questdo juridica; ja o de dever de
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estabilidade refere-se a dependéncia de observancia, por parte do tribunal, de seus préprios
precedentes, ainda que de seus 6rgdos fraciondrios (DIDIER JUNIOR, 2015).

De acordo com o §§1° e 2° do art. 926, o dever de uniformizar resulta no dever de
sintetizar, editar enunciado de simula, relativos a sua jurisprudéncia dominante, na forma e
segundo os pressupostos fixados pelo regimento interno atendo-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram a sua criagdo (DIDIER JUNIOR, 2015; BRASIL, 2015).

Uma critica merece ser tecida ao aludido artigo. O erro reside, embora comum
quando se fala em precedentes diante do ordenamento juridico brasileiro, na confluéncia de
significados entre stimula, jurisprudéncia e precedentes. Estes sdo tomados indistintamente pelo
legislador quando possuem peculiaridades e consequéncias distintas na decisdo judicial**. “Os
precedentes, porém, ndo siao exclusivamente formais € quantitativos - inclusive muitas vezes
sequer sdo quantitativos. Sao também materiais e qualitativos” (MARINONI, 2017, p. 486).

Quanto ao dever de manter a estabilidade das decisdes judiciais, nada mais € do que
manter a seguranga juridica de modo que os precedentes sejam respeitados, sobretudo os
precedentes dos proprios tribunais que o tratardo diante do instant case, como em caso de que
qualquer mudanca de posicionamento (overruling) deva ser justificada adequadamente, além
da possibilidade da modulagdo da eficdcia, em prol da seguranca juridica, conforme art. 927,
§4°% do CPC/2015.

Nesse aspecto, Didier Junior (2015) destaca o principio da inércia argumentativa
como aspecto que incentive o reforco argumentativo da decisdo que pretenda afastar ou superar
o precedente, exigindo ndo so a explicitacdo da motivacao nos termos do art. 489, caput, e §1°
do CPC/2015, como também a fundamentacdo qualificada do inciso VI, no mesmo diploma
legal; bem como quando bem fundado o precedente case, facilitaria a aplicacdo e resolucdo do
caso semelhante a ser decidido, por minimo, a identificacdo dos elementos determinantes e
demonstragdo da ajustabilidade dos fundamentos.

Continua o autor asseverando que a inércia argumentativa coaduna com a exigéncia
de uniformidade jurisprudencial que garanta a igualdade de tratamento aos casos afins, a

motivacdo adequada, bem como o contraditério.

42 J4 foi tratado sobre a distin¢do no item 3.1.1

3 “Art. 927, § 4°. A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagio adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia” (BRASIL,2015).
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4.1.2.2 Dever de coeréncia e integridade

O integridade e coeréncia possibilita a adoc¢do de precedentes, de jurisprudéncia, e
das simulas a partir de uma compreensdo geral com direito, com aporte da hermenéutica
filoséfica e de um sistema coerentista. Asseguram a necessidade de observancia de todos os
elementos presentes no ambito hermenéutico, sobretudo questdes principiolégicas (LOPES
FILHO, 2016).

Ainda baseado no art. 926 do CPC/2015, um enunciado normativo inédito e de
dificil compreensdo, de acordo com Didier Junior (2015). Os conceitos e as previsoes
normativas de coeréncia e integridade se aplicam em raias muito préximas e juntos revelam
consisténcia as decisdes proferidas.

O dever de coeréncia deve ser entendido com a ideia de ndo-contradicdao e de
conexdo se sentido, observando a linha evolutiva do desenvolvimento das jurisprudéncia,
impondo, nesse sentido, o principio da igualdade. A visdo coerente atinge tanto aspectos
internos, quanto externos, isto €, de um tribunal em relacao a seus préprios precedentes e quanto
em relacdo a outros tribunais, especial, os superiores.

Complementando o exposto, Zaneti Junior (2016) grifa que € preciso coeréncia para
que possa ser aplicada a teoria dos precedentes, uma vez que € o desdobramento da
racionalidade e da universaliza¢do. A despreocupacdo com a coeréncia teria resultado a antiga
funcdo do juiz “bouche de la loi” ou “boca de lei”, a partir de um formalismo interpretativo que
externalizava a visdo do magistrado como reprodutor da vontade da lei.

Didier Junior (2015) destaca alguns critérios de aferi¢do da coeréncia que merecem
ser elencados: O primeiro deles € a conformidade com o repertdrio conceitual da Teoria geral
do Direito e da dogmatica juridica, isto, pois, sem o arcabougo tedrico da ci€ncia juridica tornar-
se-ia impossivel a interpretacdo justa do direito; o segundo, refere-se a recondu¢do de uma
mesma norma superior, uma vez que a coeréncia entre duas normas pode ser justificada quando
pautadas sob o preceito de uma mesma premissa de hierarquia superior, uma vez que
relacionadas racionalmente aos mesmos valores; e a terceira, que trata-se da conformidade com
aregra que impde requisitos para a congruéncia interna da decisdo, ou seja, o precedente precisa
ser certo, claro e preciso.

A integridade pressupde a ideia de unidade do Direito. Lopes Filho (2016) aponta
que a coeréncia estrita das leis e dos precedentes perpassa por um entendimento de uma linha
de decisdes tomadas como referéncia. No entanto, a integridade traca um caminho um pouco

diferente, seu compromisso ndo é apenas com as decisdes anteriores, mas sim uma harmonia
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com os elementos de um sistema juridico considerado em sua totalidade, aspectos, explicitos e
implicitos, sobretudo principioldgicos. E a integridade que garante com que a seguranca juridica
ndo seja sindbnimo de mera previsibilidade e consequente estagnacdo do direito, mas a evolugao
hermenéutica a partir do uso da coeréncia em sentido mais amplo e de conexao com outros

elementos do sistema juridico.

4.1.3 Julgamento de casos repetitivos, incidente de assun¢do de competéncia e os precedentes

judiciais

Dois s@o os incidentes recursais que se voltam a formacdo e explicitacio dos
precedentes no CPC/2015: O Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR - art.
928* € 976 - 987) e o Incidente de Assun¢io de Competéncia (IAC - art. 947%).

O IRDR, junto aos recursos especial e extraordindrio repetitivos permitem
julgamentos de casos em massa, cumprindo um papel de solu¢do de questdes de direito em
larga escala que se reproduzem em varios processos andlogos, cuja perspectiva € a trazer a
racionalizacdo e eficiéncia diante dos conflitos de massa, pretendendo assegurar a isonomia, a
seguranca juridica e a razoavel duracdo do processo. Nesse aspecto, se assemelham aos recursos
extraordindrio e especial repetitivos (LOPES FILHO, 2016; MENDES; SILVA, 2015).

Embora possa, primeiramente, gerar uma morosidade aos processos, de acordo com
Mendes e Siva (2016), uma vez que a sistematica processual pressupde que, ao ser instaurado
o incidente, haja a suspensao dos processos individuais ou coletivos pendentes, por até um ano.
No entanto, a médio e longo prazo, a consequéncia serd a racionalizacdo e a aplicacdo da tese
adquirida a todos os processos individuais ou coletivos que tenham similitude da controvérsia
unicamente de direito, material ou processual, e tramitem na drea de jurisdicdo do mesmo
tribunal.

O IRDR ¢ a teoria dos precedentes uma forma de prevenir decisdes conflitantes em
demandas massificadas, na tentativa de por fim a indefini¢io e a oscilacdo jurisprudencial que
venha a instigar a litigiosidade que passa a ser cada vez mais crescente diante da jurisprudéncia

lotérica (MENDES; SILVA, 2016; MONTENEGRO FILHO, 2018).

# «Art. 928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I -
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; II - recursos especial e extraordindrio repetitivos. Paragrafo
unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao de direito material ou processual”. (BRASIL,
2015).

45 “Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social,
sem repeti¢do em multiplos processos. [...]”. (BRASIL, 2015).



59

E nitida a valorizagdo do julgamento proferido em sede de julgamento repetitivo no
Cdédigo Processual de 2015. O inciso 1V do art. 988, elenca a obrigatoriedade de observancia
dos julgamentos de casos repetitivos. Se o julgamento em andlise se enquadra e, portanto, €
fundamentado aos moldes do precedente de caso repetitivo, o codex prevé a dispensa de caucao
(art. 521, inciso IV), a possibilidade de concessdo de tutela de evidéncia (art. 311, inciso II), e
o julgamento monocrético do relator (art. 955, inciso II) (BRASIL, 2015; MONTENEGRO
FILHO, 2018; LOPES FILHO, 2016).

Mendes e Silva (2015) acrescentam que a relevancia do IRDR € corroborada pelo
art. 988, que em seu pardgrafo 4°, dispde sobre a garantia de observancia do precedente
formado, cabendo a figura da reclamacdo, conforme o inciso IV do mesmo artigo, tanto na
aplicacdo indevida da tese, quanto em sua nao aplica¢do, além da possibilidade de embargos de
declaracdo diante de omissdo do julgamento quanto a ndo incidéncia do precedente constituido
em caso repetitivo, a luz do art. 1022, paragrafo tnico, inciso L.

Ja o IAC, apesar de possuir semelhancas ao IRDR, é voltado a solu¢do de questoes
complexas, de alta indagacdo ou grande relevancia, mas nao repetitiva. Bueno (2015) disciplina
que o art. 947 aprimora significativamente o instrumento, que apresenta técnica disposta a evitar
a dispersdao jurisprudencial e, nesse argumento, conforme o §4°, “[...] a prevencdo ou a
composicdo de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal.” (BRASIL, 2015). O IAC
permite, de acordo com o autor, ao colegiado competente para a uniformizacdo de
jurisprudéncia avocar, para julgamento, recurso, remessa necessdria ou processo de
competéncia origindria de outro 6rgao jurisdicional de menor composi¢ao, sob fundamento de
relevante questao de direito com significativa repercussio geral.

Montenegro Filho (2018) acrescenta que o acérdao proferido no julgamento do
incidente de assunc@o de competéncia tem efeito vinculante. Vale dizer que € o tnico caso em
que o codex de 2015 atribui expressamente o carater “vinculante” dissociado a referéncia das
Stimulas vinculantes. O caréter de vinculabilidade a que se refere o artigo significa dizer que
0s juizes e os 6rgdos fraciondrios que integram o Poder Judicidrio local ndo poderdo proferir
decisdes em desacordo com o que foi decidido no julgamento do incidente, sob pena de
apresentacao da reclamacgdo, com fundamento no inciso I do art. 988.

A relacdo entre os incidentes estd na competéncia, uma vez que julgard o IAC o
orgdo colegiado que detiver competéncia para uniformizar jurisprudéncia, aplicando-se por

analogia, o previsto ao IRDR no caput do art. 978%, de forma que a competéncia esteja prevista

46 “Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsdveis pela uniformizacio de jurisprudéncia do tribunal. Pardgrafo tnico. O 6rgao colegiado incumbido
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nos Regimentos Internos de cada tribunal, aos moldes do art. 96, inciso I, alinea “a” da
CRFB/88".

Quanto a teoria dos precedentes, a divida que poderia gerar estd em torno de como
€ possivel identificar a ratio decidendi no IRDR diante de uma situacdo em que hia uma
pluralidade de casos analisados. Embora o mencionado incidente trate de a solucdo de um
direito plural, a questdo suscitada € apenas de direito, ndo abrangendo a identidade fética,
ademais apenas uma das acdes é escolhida, que pode ser denominada piloto ou leading case*®
(MONTENEGRO FILHO, 2018).

Nesses termos, a finalidade especifica € a producdo de uma tese, a qual servird de
pardmetro aos julgamentos futuros, o que Lopes Filho (2016) denomina de uma formacgao
concentrada de precedentes. No entanto, essa concentragdo ndo € capaz de mitigar as
caracteristicas hermenéuticas atinentes ao precedente e sua ratio, podendo os argumentos
consolidados serem inseridos aos casos seguintes.

E possivel elencar certa critica ao instituto quanto a forca dos precedentes que firma,
diante da concentragdo procedimental a uma anélise dita generalista e que ndo detenha todos os
aspectos e argumentos pertinentes, passivel, diante disso, com mais facilidade, seu desafio,
distin¢do ou superacdo. No entanto, se analisados os vérios argumentos possiveis, com uma
ampla participacdo de interessados por meio das audiéncias, intervencio de amicus curiae, que
levem os mais diversos e amplos argumentos, é possivel formar um precedente com grande

for¢ca hermenéutica (LOPES FILHO, 2016).
4.2 Autonomia judicial e precedentes obrigatorios

A teoria de mitigacdo da independéncia funcional dos juizes por conta dos
precedentes obrigatérios tem origem historica, ligada a aplicagdo literal e acritica da norma
condicionada a concentracdo do poder e consequente ideia de posi¢do impotente do magistrado.
Essa premissa de limita¢do da liberdade € ponto notavelmente polémico, sobretudo diante do
papel assumido pelo magistrado ndao sé no Brasil, mas na tradi¢do civilista. A reclamacdo é
legitima, uma vez que visa garantir a efetividade do Estado Democratico do Direito, no entanto

ndo prospera (MARINHO, 2015; LOPES FILHO, 2016).

de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgard igualmente o recurso, a remessa necessiria ou 0 processo
de competéncia originaria de onde se originou o incidente” (BRASIL, 2015)

47 «Art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos o6rgaos jurisdicionais e administrativos; [...]”. (BRASIL, 1988)

48 Em tradugdo livre, refere-se ao “caso principal”
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Marinho (2015) narram que no século XVIII, sob a luz da Revolugdo Francesa e
escola Exegética, determinaram que os juizes deviam decidir pura e simplesmente com base na
lei, colocando-a em um pedestal. A jurisprudéncia ameacava o sistema liberal e constituiu-se a
nocdo do juiz servo da lei como objeto de controle.

Com o advento do c6digo Napolednico foi aberta a possibilidade de interpretacao,
no entanto, ainda limitada aos casos que ficariam sem solu¢do. Com o aumento das demandas
e reconhecimento natural dos equivocos dos textos legais, a necessidade de uniformidade do
direito levou-se ao desenvolvimento do valor aos tribunais.

S6 com a chegada dos revoluciondrios ao Brasil que, ainda segundo os autores, essa
concepcdo muda, afastando-se o antigo direito portugués e no século XX é possivel notar a
expressiva valorizacio das palavras dos tribunais. Enquanto vinculado a lei, ndo h4 significante
independéncia funcional dos magistrados, o que chamam de “dogma de servidao ao texto
legal”™.

O magistrado passa de uma leitura da lei para uma interpretacdo das fontes do
direito. Sendo os precedentes judicias, fontes do direito, hd motivo a se falar em mitigagcdo da

independéncia funcional do juiz diante da forca de observagdo obrigatoria dos precedentes?
4.2.1 Aspectos gerais da autonomia judicial

A independéncia do juiz pressupde tanto autonomia politica, quanto funcional ou
juridica (judicial). A autonomia politica, que ndo é objeto do estudo no presente trabalho, reflete
o coroldrio do autogoverno, que se revela na autonomia administrativa e financeira, além das
garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade, estes ultimos dispostos no art. 95
da CRFB/88%, que garantem as partes a imparcialidade do juiz (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2013).

A autonomia administrativa e financeira, comporta as garantias institucionais

préprias do Poder Judicidrio como um Poder do Estado, previstas no art. 99 da CRFB/88°°, que

49 «Art. 95. Pardgrafo dnico. Aos juizes é vedado: I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungio,
salvo uma de magistério; II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participa¢do em processo; III -
dedicar-se a atividade politico-partidaria; IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei; V - exercer a
advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exonera¢ao”. (BRASIL, 1988)

30 «Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira. § 1° Os tribunais elaborardo
suas propostas orcamentdrias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orcamentdrias. § 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros tribunais interessados,
compete: [ - no dmbito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores,
com a aprovag¢do dos respectivos tribunais; II - no dmbito dos Estados e no do Distrito Federal e Territdrios,
aos Presidentes dos Tribunais de Justi¢a, com a aprovagdo dos respectivos tribunais. [...]”. (BRASIL, 1988)
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lhe atribuem o poder de elaboracdo de suas préprias propostas orcamentdrias, a constituicao
dos regimentos internos de seus 6rgaos, a eleicao de 6rgados diretivos, o provimento dos cargos
de juiz através de concurso publico, correi¢do das atividades desenvolvidas por seus membros
e auxiliares, entre outros®! (BARBOSA, 2007).

Ja as garantias dos magistrados propriamente ditas, de vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade, junto aos impedimentos arrolados no art. 952, pardgrafo
unico, visam dar condi¢des de imparcialidade aos magistrados.

Por meio da vitaliciedade, assegurada na Lei Maior apenas aos magistrados e aos
membros do Ministério Publico e do Tribunal de contas, atribui-se ao juiz titular do cargo para
o qual fora nomeado, a previsdao de perder o cargo apenas por vontade propria, aposentadoria
compulsdria (por idade) ou apds sentenca juridica transitada em julgada, adquirindo-a o juiz de
primeiro grau apés dois anos de exercicio, conforme art. 95, inciso I da CRFB/88%
(BARBOSA, 2007; CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2013).

A inamovibilidade, € a garantia relativa a permanéncia do magistrado no cargo e
lugar para o qual fora nomeado, ndo permitindo, portanto, sem o seu consentimento, a troca de
grau, sede, comarca ou se¢do judicidria, o cargo, o tribunal e a cAmara, salvo em caso de voto
da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justi¢a, sempre
observada a ampla defesa e dispensada a sua anuéncia (BARBOSA, 2007; CINTRA,
DINAMARCO; GRINOVER, 2013).

Ja a irredutibilidade de vencimentos, conforme Barbosa (2007), implica na garantia
de manutencido da remuneracdo do juiz, enquanto no exercicio de seu cargo. Alvim (2018)
ressalta ainda que tal garantia ndo significa que o juiz ndo se sujeite a incidéncia de tributos
sobre seus vencimentos.

A autonomia funcional ou juridica, em andlise no presente capitulo, advinda da
concepcdo do juiz natural, compde a independéncia do juiz para decidir livre de interferéncias

institucionais dos Poderes Executivo e Legislativo, além da concep¢ao de que o juiz ndo pode

ST “Art. 96. Compete privativamente: I - os tribunais: a) eleger seus 6rgdos diretivos € elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos Orgdos jurisdicionais e administrativos; b) organizar suas
secretarias e servicos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva; ¢) prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicdo; d) propor a criacdo de novas varas judicidrias; e) prover, por concurso publico de provas,
ou de provas e titulos, obedecido o disposto no art. 169, paragrafo tnico, os cargos necessarios a administracdo
da justica, exceto os de confianca assim definidos em lei; f) conceder licenca, férias e outros afastamentos a
seus membros e aos juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados”. (BRASIL, 1988).

32 Vide nota de rodapé n. 49

33 Vide nota de rodapé n. 49
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estar submetido por critérios particulares ou discriminados; pressupondo que se dispam de
pressdes coorporativas ou institucionais (MARINHO, 2015).

O principio do juiz natural ultrapassa a no¢do de proibi¢ao de tribunais de exceg¢ao,
abrangendo uma concepg¢do maior, de garantias ao jurisdicionado quanto a aplicacdo do direito
pelo 6rgdo e magistrado constitucionalmente estabelecido e balizado as margens do Estado
Democritico de Direito, fortalecendo as nocdes de liberdade, dignidade e ampla defesa>
(SANTOS, 2016).

Diz-se independente o magistrado, portanto, para decidir conforme seu livre

convencimento, apontada por Santos (2016) como autonomia intelectual, mas, O6bvio,

observando sempre os limites impostos pelo ordenamento juridico.
4.2.2 Conlflito entre independéncia funcional do juiz e a for¢ca dos precedentes judiciais

Pelo exposto, a andlise da independéncia poderia gerar um paradoxo em referéncia
aos precedentes obrigatorios. No entanto, frisa-se, e € de suma importancia que seja amplamente
compreendido, que nenhum enunciado normativo do direito positivo brasileiro, sequer o
Cddigo de Processo Civil recentemente em vigéncia, determina, seja literalmente ou a partir de
interpretacdes em seu cardter mais extensivo, que o precedente se reduza a regra ou seja
aplicado diante de mera subsunc¢ao, sem qualquer critica ao enunciado ou andlise hermenéutica.

Nao € concebivel a ideia que a vinculacdo dos precedentes, simulas e
jurisprudéncias seja absoluta, ainda que emanada de 6rgdo hierarquicamente superior de modo
que seja aplicado em detrimento da coeréncia e integridade, sem que seja feito a necessdria
distin¢do ou superagdo da maneira a qual € exigida pela teoria dos precedentes.

Os orgdos de classe da magistratura ndo s6 reconhecem a relutncia dos juizes
serem obrigados a seguir entendimentos dos tribunais superiores, como o apoiam, levantando
a bandeira da independéncia funcional, gerando, por consequéncia, a instabilidade ao direito.
Cumpre, no entanto, destacar que nao hd liberdade sem limites e, desta maneira, ndo ha direitos
absolutos (GOUVEIA; BREITENBACH, 2015).

E diante do viés de instabilidade suscitado pela jurisprudéncia lotérica que o C6digo

de Processo Civil trouxe a todo Poder Judiciario o dever de observar teses superiores, bem como

34 Nesse contexto, complementa Santos (2016, p. 175): “Em suma, pode-se dizer que o principio do juiz natural
compreende, dentre outras, as seguintes garantias: proibicdo de julgamento por 6rgdo constituido apds a
ocorréncia do fato; instituicdo dos 6rgldos jurisdicionais e fixacdo da competéncia pela Carta Maior;
cumprimento rigoroso das determinacdes procedimentais referentes a divisdo funcional interna; inércia da
jurisdicdo; independéncia, imparcialidade, inafastabilidade e gratuidade judicidria, investidura, aderéncia ao
territdrio, indelegabilidade, indeclinabilidade, inevitabilidade e independéncia da jurisdicao civil da criminal,
perpetuatio jurisdictiones e recursividade”.
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as suas proprias. Nao se trata apenas de evitar aplicar, ou melhor, replicar o entendimento, mas
dar oportunidade as partes de demonstrarem suas razdes acerca da forma como julgam correto
a aplicagao do precedente ou da simula vinculante, por exemplo, que por estes foi instaurada
e, desta forma, caberd ao magistrado, em conjunto e em viés de unidade do ordenamento,
decidir pela aplicabilidade do precedente suscitado, se presente a analogia dos casos; ou operar
a distingdo ou superagdo do precedente (MARINHO, 2015; ABBOUD e STRECK, 2015).

Marinho (2015) asseveram que no mundo do ser, o conflito entre a obrigacdo de
seguir precedentes e a independéncia funcional do juiz € aparente, uma vez que estaria
preservada a liberdade do juiz interpretar e decidir como quiser, desde que motivadamente,
ainda que em um sistema que contenha decisdes vinculantes; o que ndo obsta ao magistrado
interpretar a regra a fim de aplicar ao caso concreto. No entanto, o CPC/2015 se preocupa com
a coeréncia e integridade das decisdes, que devem ser observadas pelo juiz no mesmo sentido.

No mundo do dever, de acordo com os autores, o conflito seria evidente, certo passo
que inferido a obrigacdo de seguir precedentes e compelido a adotar entendimento contrario ao
seu, de modo que a independéncia estaria mitigada em vista da limitacdo que estaria sendo
imposta, sobretudo quando as decisdes estariam sujeitas a revisdo em sede de recurso e,
recentemente, ao controle burocratico.

Nessa premissa, a observancia de teses dos tribunais pauta-se no dever ser e, nesse
interim, € inegavelmente medida antidemocrética se, e somente se, transformar o juiz em um
servidor impotente e autdmato, repetindo teses engessadas dos tribunais superiores. Nao é
possivel desconhecer a importancia ou a necessidade da independéncia funcional da
magistratura, mas essa independéncia ndo € um fim em si mesmo, continuam os autores.

Ha um erro em relacionar o exercicio da independéncia com a pessoa do juiz e as
garantias constitucionais da magistratura. As garantias ndo pertencem a pessoa do juiz, e sim
ao povo, a sociedade, ao jurisdicionado. O juiz é uma peca no complexo do sistema de justica
com a func¢do de servir a sociedade. Deste modo, o seu dever de impessoalidade acaba que por
ser neutralizado pela ideia fiz de liberdade para decidir contrariamente as cortes que lhe sao
superiores (MARINHO, 2015; ZANETIJ I:TNIOR, 2016).

Ademais, a institui¢do de teses vinculantes atinge a independéncia dos juizes, mas,
segundo Marinho (2015), de forma legitima, visto que as orientagdes dos tribunais representam
uma das fontes juridicas do ordenamento. No entanto, hd grande preocupacdo quanto a
formulacdo das sumulas e a reducdo feita e repetida indistintamente. Abboud e Streck (2015)
apontam que a justificativa estaria na habitualidade e do fascinio do Poder Judicidrio brasileiro

pela exatidao da linguagem, “[...] como se estivéssemos no auge do neopositivismo logico e de
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sua légica simbdlica, que pretendia criar uma linguagem rigorosa para descrever os dados do
mundo, mas a empreitada fracassou.” (ABBOUD; STRECK, 2015, p. 181).

Essa logicidade exarcebada e apego a literalidade leva a substituicio do juiz “boca
de lei” para o juiz “boca fria” da simula ou, ainda, juiz “boca fria” de qualquer provimento
vinculante dos tribunais superiores

Wambier (2015) aponta que a lei estd repleta de conceitos vagos ou indeterminados,
de cldusulas gerais. A importincia que se dd aos principios juridicos vem se acentuando
visivelmente nas ultimas décadas. Desta maneira, a lei, pura e simplesmente, na maioria das
vezes, ndo garante o tratamento isondmico aos jurisdicionados de maneira automatica. Aos
tribunais cabe o “filtro” das pretensdes para que, a luz da doutrina e de outros elementos,
decidam os casos concretos, com base em um processo hermenéutico e argumentativo
complexo e com potencial de, caso nao sejam corretamente empregados, de levar a decisdes
diferentes e desarmonicas entre si.

Para a autora, paradoxalmente, no entanto, justamente nestes campos, em que a lei
estd repleta de parametros flexiveis e em que os principios juridicos sdo mais relevantes, € que,

as vezes, se chama de ativismo judicial55

a liberdade que tem o juiz para decidir.

Ademais, € necessario analisar o ambiente para concluir se o juiz pode levar em
conta peculiaridades do caso concreto e especificidades da situagdo ao decidir, que ddo ao
magistrado margem de liberdade, além do bindmio necessidade e possibilidade, de levar em
conta as alteragdes sociais que o autorizam a divergir do que até entdo vinha sendo concebido
(ABBOUD; STRECK, 2015).

E a partir dos principios constitucionais, como o direito 2 vida, dignidade da pessoa
humana ou igualdade que € aberta a margem as construgdes hermenéuticas distintas. Temas
circunstanciais e dotados de repercussdao mundial, tais como, legalizagdo do aborto, unido
homoafetivas e os demais conflitos de direitos sexuais e de género, direitos dos animais,
demandam controvérsia em todo o mundo, ndo s6 no Brasil e ensejam uma andlise profunda
antes da tomada de decisdo (MARINHO, 2015; GOUVEIA; BREITENBACH, 2015).

Abboud e Streck (2015) elencam a necessidade de uma teoria geral dos precedentes

mais clara e aplicada verdadeiramente a pratica judicidria. A doutrina dos precedentes funda-

35 Nunes Junior (2016, p. 35) destaca que ativismo judicial se distingue de judicializa¢do e explica: “No contexto
da judicializacdo da politica, surge um conceito igualmente importante para a compreensao do protagonismo
institucional do Judicidrio: o de ativismo judicial, que expressa um modo criativo e expansivo de interpretar o
direito, pela potencializac¢do do sentido e do alcance de suas normas, para ir além da simples interpretagdo, com
invasdo da esfera de competéncia de outros poderes, até mesmo com o estabelecimento de novas condutas ndo
previstas na legislacdo em vigor, o que resulta em contornar o processo politico majoritario”.
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se, dentre outros aspectos, na identificacdo e articulacdo dos elementos contidos no precedent
case, a fim identificar qual a premissa; regra juridica contida nos casos anteriores que pode ser
utilizada para solucionar o caso e o exame das circunstancias particulares que uma vez presentes
permitem que o juiz se afaste da aplicacdo do precedente vinculante por meio da utilizacdo do
distinguishing.

Em suma, o conflito e, de certa forma, mitigacdo da autonomia judicial ou
independéncia dos juizes € aparente, isto pois, a obrigatoriedade do precedente atem-se ao
mandamento de observagao, isto €, de anélise e comparacao dos motivos determinantes do caso
paradigma, seja de constru¢do do precedente em si ou o caso que deu base ao enunciado
sumular, ao caso em que pretende-se emitir a decisdo, sem qualquer prejuizo a distingdo ou
supera¢do do precedente, estas que, por si sO, representam a vontade do julgador, mas que deve
fundamenté-las utilizando de todo arcabougo hermenéutico e argumentativo suficiente ao

afastamento da tese anteriormente firmada.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O objetivo nuclear desse trabalho monogréifico foi desenvolver uma anélise dos
precedentes judiciais e da forca da teoria com o Cddigo de Processo Civil de 2015, analisando
se a obrigatoriedade em observar os precedentes ocasionaria uma mitigacdo da autonomia
judicial.

A tradi¢do civilista, base do ordenamento juridico brasileiro, incitada por ideais
revoluciondrios franceses, carrega, a priori, um pragmatismo da lei e a concep¢do de uma
universalidade, em que a lei seria suficiente para abarcar todas as situacdes no mundo dos fatos.
Evidenciando a figura do juiz “bouche de la loi” ou “boca de lei” e, nesses termos, uma visao
limitada agregada a um expresso desamparo de for¢a argumentativa atribuida as decisdes
pretéritas.

A doutrina do stare decisis, cuja raiz assenta-se no common law, embora, como
sabemos, ndo se restrinja somente a este; perpassa por uma base hermenéutica mais extensa
além do posicionamento pelo uso de varias fontes do direito. Ultrapassa a concep¢ao de
replicacdo das decisdes judiciais em sua integridade, seria incoerente se o fosse. Traduz-se em
uma obrigacdo de observar os fundamentos determinantes da decisdo pretérita a fim, diante da
similitude do caso a ser julgado, sejam aplicados os mesmos fundamentos sobre questdes
similares, como garantia de justiga.

A busca pela uniformidade do direito, garantia de seguranca juridica e isonomia,
levou a um fortalecimento paulatino da teoria. No entanto, ressalta-se a negativa quanto a
confusdo entre liberdade e libertinagem, isto €, ndo h4 direitos absolutos.

O Cdédigo de processo civil em vigéncia € claro ao atribuir forca vinculante aos
precedentes quanto ao dever de serem observados antes da tomada de decisdo. Ao juiz é dado
a liberdade, em respeito a independéncia funcional, de analisar o caso e, diante de seu livre
convencimento, entender pela aplicagdo, distin¢ao ou superacdo do precedente.

Seria platnica a visao de perfeicao da aplicacdo da teoria dos precedentes judiciais
na realidade brasileiro. O cédex vigente € apenas o primeiro passo para uma mudanca de
paradigma. O precedente ndo € um fim, mas um meio a constru¢do de decisdes mais integras e
coerentes.

O Poder Judicidrio brasileiro enfrenta problemas, o que ndo € escuso, mas o erro
reside na resisténcia em mudar acepg¢des por ego ou comodismo, o novo, embora a teoria dos

precedentes ndo seja tdo recente, sempre causa estranheza.
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Divergéncias interpretativas sempre ocorrerdo, € Sio mecanismos essenciais para a
evolugdo dos argumentos, o que ndo pode ser concebido é a contemporaneidade de decisdes
conflitantes em casos semelhantes.

Os cidaddos tém o direito de tratamento isonOmico e, diante de normas
jurisprudenciais coesas, a leitura feita ao Poder Judicidrio estaca a confiabilidade civil quanto
a garantia de solubilidade dos conflitos, além da economia feita em detrimento da desisténcia
da loteria por decisdes procedentes.

Quanto a pergunta feita durante o trabalho, se haveria motivo a se falar em
mitigacdo da independéncia funcional do juiz diante da forca de observacdo obrigatéria dos
precedentes, a resposta € negativa.

A proporcionalidade e racionalidade, principios constitucionais amplamente
consolidados, revelam um equilibrio dentre a manifestagdo de poderes, no Poder Judicidrio ndo
seria diferente. Arbitrariedades e subjetivismos vao a contramao de um Estado Democrético de
Direito e, portanto, ndo podem ser tolerados.

Falar em mitigacdo da independéncia funcional seria reduzir os precedentes
judiciais a regras absolutas e regredir a concepg¢do de juiz “boca de lei”, entretanto, diante do
argumento supracitado, se me € permitida a licenca poética, de juiz boca de precedente. Dai a
necessidade de explicitar os conceitos fundamentais da teoria e entender que o distinguishing,
o overruling e seus derivados sdo fatores elementares e decisivos a atividade criativa do juiz,
ampliando a efici€ncia, racionalidade, coeréncia, seguranca juridica em seu sentido mais amplo
e igualdade das decisdes.

As técnicas de afastamento do precedente, além de importantes vetores a
harmonizacdo do direito com a realidade social constituem verdadeiros direitos subjetivos das
partes. Contudo essa disting@o e produgdo de nova tese deve ser cautelosa sob pena de voltar a
mesma ideia engessada e de livre escolha para decidir a maneira que julgar necessdrio.

A tomada de decisdo perpassa por uma hermenéutica complexa, mas essencial, a
argumentatividade dos motivos e determinacdo da forca. Ideias hermeneuticamente bem
construidas constituem moléculas estdveis, cuja dissociagc@o requer premissas fortes o suficiente
para romper as ligagdes.

Diante de todo o apresentado o Cédigo de Processo Civil de 2015 vem como um
alento, uma esperanca diante da pluralidade de regras que consagram a racionalidade na
legislacdo brasileira. Nesse aspecto, constitui uma importancia paradigmética de consolidacao

de aspectos processuais e para a construcdo de uma legitimidade jurisprudencial.
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