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Resumo — o precedente judicial pode ser entendido como um pronunciamento proferido pelo
magistrado em determinado processo que, por conseguinte, sera utilizado como base de
formacao de decisdo judicial em outro processo em si. Decorrente disso, queda por renovar o
ordenamento em determinado ponto, criando uma nova regra para ser reproduzida a posteriori
em casos andlogos. O foco do presente artigo ¢ demonstrar a exigibilidade de uma
jurisprudéncia integra com base na historia institucional da produgdo de decisdo judicial,
advindo os tais precedentes, a luz da teoria de Ronald Dworkin. Dessa forma, ¢ demasiada a
importancia dos precedentes ao fornecer para o Judiciario a eficiéncia dos julgados. Nessa
esteira, o trabalho desenvolve-se sobre as diferencas entre common law e civil law, precedentes
persuasivos e argumentativos, precedente e jurisprudéncia; a flutuagdo de entendimentos
judiciais, a observancia em decisdes anteriormente proferidas acerca da mesma matéria, a
importante verificacdo da existéncia de linhas decisdrias constantes; a metafora do romance em
cadeia, a potencialidade das rationes decidendi em ter eficacia vinculante, a engrenagem do
Sistema de Precedentes: distinguishing e overruling. Por fim, foi demonstrado a importancia da
observacdo dos precedentes, baseando-se no principio da isonomia e principalmente da
seguranca juridica.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Sistema de Precedentes Judiciais. Common Law e
Civil Law. Distinguishing e Overruling. Rationes Decidendi. Ronald Dworkin.

Sumadrio — Introducdo. 1. O sincretismo de influéncias do direito comparado no direito
brasileiro: a necessidade de constru¢do de uma teoria dos precedentes judiciais. 2. A utiliza¢ao
da ratio decidendi no ordenamento juridico brasileiro: a técnica de decidir a partir de
precedentes: casos iguais, respostas juridicas iguais? 3. A técnica de desvinculagdo dos
precedentes: do overruling e outras praticas que a tangencial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica traz ao debate a aplicabilidade das rationes decidendi
dos precedentes a luz da teoria de Ronald Dworkin, demonstrando a exigibilidade de uma
jurisprudéncia integra com base na historia institucional da produgdo de uma decisao judicial.

Para tanto, discute-se os fundamentos determinantes dos precedentes judiciais que,
devem assegurar isonomia, ao tratar da mesma forma, aos casos analogos entre si, bem como
possuir eficacia na aplicag@o do direito nos casos futuros.

Constata-se que ha uma dificuldade das normas abstratas se aplicarem ao caso
concreto, sendo necessario algo a mais para auxiliar os magistrados na producdo de suas

decisdes judiciais, tendo em vista a frequente evolugdo da sociedade.
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No Brasil, adota-se como principal fonte do direito a Lei e, portanto, pertencente a
tradi¢ao do Civil Law, o qual tem origem romano-germanico, caracterizado pela aplicagdo da
norma em abstrato aos casos concretos. Desse modo, a normatizacao do Direito precede da Lei.

Assim, em que pese o ordenamento juridico brasileiro ter por tradi¢do o sistema do
civil law, estruturado principalmente na previsdo legal, ¢ evidente a crescente importancia da
jurisprudéncia na interpretacdo das normas e, até mesmo, na evolugdo do conceito de justica da
sociedade.

No entanto, apesar de a utilizacdo de precedentes como fundamentagcdo em decisoes
poder trazer agilidade ao processo e concretizar uma igualdade material entre casos analogos,
sua ma utilizagdo também pode trazer prejuizos, em especial quanto a seguranca juridica,
elemento fundamental do Estado Democratico de Direito.

Caso se adote um sistema de precedentes muito rigido, o Direito acabara engessado,
minando uma das principais vantagens desse sistema, que ¢ sua adaptabilidade. Ja se for
adotado um sistema extremamente flexivel, corre-se o risco de cair no casuismo, frustrando
qualquer expectativa e a confianga construida pelos jurisdicionados.

Trata-se de assunto de extrema relevancia na ordem juridica atual. Afinal, como dito,
a utilizagdo dos precedentes tem sido, cada dia mais, valorizada e estimulada. Porém, sem o
devido estudo das técnicas de interpretacao, superacao e modulacao dos efeitos dos precedentes,
corre-se o risco de gerar imensa insegurancga juridica, ou de impedir a evolugao do Direito.

Afinal, tendo em vista que o Codigo de Processo Civil de 2015 deu especial atengdo
aos precedentes judiciais, ¢ importante que se discutam as finalidades dessa aplicacdo e os
meios de torna-los importantes instrumentos em defesa da igualdade, da seguranga juridica, da
duragdo razoavel do processo e do Direito em geral.

Inicia-se o primeiro capitulo apresentando a evolucdo histérica dos precedentes
judiciais, o que sao os fundamentos determinantes de um precedente, como foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro, bem como as influéncias do Novo Codigo de Processo Civil e
a teoria de Ronald Dworkin.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, para melhor compreensdo do tema, a
exploragdo das particularidades na aplicacdao dos precedentes no Brasil — em casos iguais, as
respostas juridicas tém sido iguais? O que vincula no precedente vinculante? —, a fim de
pormenorizar toda sua a dinamica.

O terceiro capitulo, com o proposito de andlise da aplicacdo pratica na comunidade,

analisa-se as técnicas de superacdo e distingdo dos precedentes, a fim de demonstrar como elas
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asseguram a aplicacdo dos precedentes apenas a casos em que se reportam as circunstancias
que justificam a sua criagdo e evitar o engessamento do Direito,

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
viadveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica € necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco,
analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

Ressalte-se que ndo se pretende esgotar todas as previsdes sobre precedentes judiciais
no ordenamento brasileiro, ou analisar profundamente as modificagdes trazidas pelo novo
codigo. Na verdade, a intencdo ¢ demonstrar a aplicabilidade e a atualidade da discussao aqui

trazida, mesmo com as modifica¢gdes implementadas pelo legislador.

1. O SINCRETISMO DE INFLUENCIAS DO DIREITO COMPARADO NO DIREITO
BRASILEIRO: A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UMA TEORIA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

A compreensdo das influéncias no ordenamento juridico brasileiro, tanto do civil law
quanto do common law, € extremamente importante diante da funcdo desempenhada pelos
precedentes. Focalizando especificamente na colonizagdo portuguesa, o Brasil recepcionou o
sistema Romano, adotado por Portugal, e sobre ele firmou as suas raizes, conforme Patricia

Perrone Campos Mello! aduz e conclui:

A heranga lusitana trouxe a concepgdo da lei como a principal fonte do direito, mas
introduziu no Brasil, igualmente, os assentos, enunciados judiciais com carater
normativo, que se prestavam a dirimir davidas sobre a interpretagdo das normas e a
conferir-lhe uniformidade, ¢ que perduraram até a Republica, constituindo o
antecedente historico dos prejulgados e das simulas, que seriam empregados mais
tarde aqui [no Brasil].

A principal diferenca entre os dois sistemas, € o que acaba influenciando na sua forma
de funcionamento, ¢ a concepcao de justi¢a adotada. No sistema da civil /aw, o papel da justica

¢ visto como a aplicacdo da vontade concreta da lei, a atuacdo do direito objetivo. A paz social

' MELLO, Patricia Perone Campos. O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contempordneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 54-55.
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¢ um objetivo remoto. Trata-se de uma justica do Estado. J4 na common law, o principal
objetivo da justica é promover a pacificacdo dos litigantes; e o critério utilizado serd aquele que
melhor se adequar ao caso concreto. E uma justica paritaria, da comunidade?.

Com a promulgacao da Constituigdo da Republica de 1988, houve um avango
significativo no papel da jurisprudéncia, e tal fato relaciona-se com alguns fatores, como

destaca Perrone® «

a) a redemocratizacdo do pais; b) a amplitude da pretensdo normativa de seu
texto; ¢) a nova hermenéutica constitucional; ¢ d) a inovagdo nos instrumentos de judicial
review (...), criando condi¢des adequadas para o desenvolvimento judicial do direito”.

Na perspectiva de andlise dos precedentes judiciais, enaltece-se a importancia de
compreender a distingdo entre os conceitos de decisdo, precedente, jurisprudéncia e simula.
Isso porque ndo é toda decisio judicial que funcionara como precedente. Camara* afirma que
“precedente ¢ um pronunciamento [decisdo] judicial, proferido em um processo anterior, que €
empregado como base de formagao de outra decisao judicial, prolatada em processo posterior”.

Diante dessa evolucao, iniciada pelo precedente, passando pela jurisprudéncia, passa-
se, entdo, a expor, em linhas gerais, a elaboragdo de um enunciado de simula. Nas palavras de
Didier Jr.%: “a simula é enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma
jurisprudéncia dominante, que ¢ a reiteracao de um precedente”.

Para enfrentar a questao sobre a necessidade da formagao de uma teoria brasileira dos
precedentes judiciais, importante salientar que o ordenamento juridico nacional ainda nao
possui um sistema legal organizado e especificamente destinado a regulamentar a elaboragao,
interpretacdo e aplicacio dos precedentes judiciais (rules of precedent®).

No Brasil, os precedentes judiciais podem produzir trés tipos de efeitos juridicos:
precedentes com eficdcia meramente persuasiva, precedentes com eficdcia impositiva
intermediaria e precedentes com eficacia normativa.

Os precedentes com eficacia meramente persuasiva sdo os que nao tém qualquer carga
vinculante, funcionando apenas como instrumento de fundamentacdo, de persuasdao do

magistrado. E a regra nos sistemas do civil law.

2 GRECO, Leonardo. Paradigmas da justica contempordnea e acesso a justica. Disponivel em
<http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/viewFile/197/196>. Acesso em: 21 dez. 2022.
3 MELLO, op. cit., p. 56.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 431.

5 Id. Colecdo novo CPC: procedimento comum. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1012.

% Na tradugdo livre, “regras de precedentes”.
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Os juizes, nesses casos, ndo estdo obrigados a seguir o entendimento firmado nos
precedentes em questdo, porém podem utilizd-los como fundamento de suas decisdes, quando
entenderem conveniente, como forma de reforgar sua posicao.

Por conseguinte, quanto ao modo de aplicagdo, enquanto as regras seguem o “tudo ou
nada”, a subsungdo, incidindo sempre que o fato nela descrito se realizar; os principios sdo
aplicados mediante uma ponderagdo. Tendo em vista que os principios traduzem diregdes e
valores, ndo ¢ possivel que um se sobreponha ao outro, devendo-se buscar formas de otimizar
cada um deles no ordenamento.

A valer, nesse raciocinio, importante salientar que o elemento da coeréncia, o qual ¢
pressuposto para a criagdo de uma teoria racional dos precedentes judiciais, desenvolvida por
Ronald Dworkin’ — a teoria da integridade do Direito (law as integrity) — é relevante ao
enfatizar que no processo de formacao das decisdes judiciais hd uma intrinseca relacao histdrica
e uma tradicao institucional entre decisdes passadas, presentes e futuras.

Nesse cendrio, entdo, a teoria da integridade do Direito possui como elemento central
aideia de comunidade de principios. Para Ronald Dworkin, o desenvolvimento juridico se pauta
pela busca da coeréncia principioldgica, por intermédio da realizagdo dos valores de equidade
(fairness), justiga (justice) e devido processo legal (procedure due process).

A integridade da comunidade dos principios esta assegurada quando ha o respeito a
histéria institucional da sociedade, a qual reflete um conjunto Unico e coeso de principios
intersubjetivamente compartilhados pelos cidadaos.

Por conseguinte, decorre uma autoridade moral do Estado e da sociedade, no sentido
de que as proposig¢oes juridicas sdao elaboradas, interpretadas e aplicadas levando-se em conta
as conquistas passadas, mas com os olhos voltados para o futuro.

Dessa maneira, ha uma permanente reconstrucao coletiva do Direito. A coeréncia faz
com que as decisdes sejam proferidas por uma mesma comunidade principiologica, tendo em
vista “a existéncia de principios juridicos que permitem conectar decisoes — legislativas e
judiciais — do passado através de um mesmo fio ldgico-argumentativo, dotando-os de
integridade”.

J& no contexto das decisdes judiciais brasileiras, a teoria da integridade manifesta-se,
sobretudo, na metafora denominada de romance em cadeia. A histéria do Direito — e também

da atividade legislativa e jurisdicional — pode ser comparada a um romance redigido de modo

"BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo das regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 135-143.
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coeso e concatenado, em que cada romancista historicamente posterior, desprovido de liberdade
criativa plena®.

Assim, ¢ importante que o romance seja construido como um texto integro, Uinico e
homogéneo, ¢ ndo como uma sequéncia fragmentada, esparsa e independente. Nessa logica,
cabe ao juiz, ao prolatar uma sentenga, analisar as decisdes passadas como parte de uma longa
historia que ele deve interpretar e continuar.

Entende-se que, a atividade decisoéria dos magistrados nao ¢ produzida no vazio, mas,
sim, sendo o resultado do didlogo reconstrutivo permanente com a historia institucional da

sociedade. Nas palavras de Dworkin:

O direito como integridade (...) pede ao juiz que se considere como um autor na cadeia
do direito (...). Ele sabe que outros juizes decidiram casos que, apesar de ndo
exatamente iguais ao seu, tratam de problemas afins; deve considerar as decisdes deles
como parte de uma longa historia que ele tem de interpretar e continuar, de acordo
com suas opinides sobre o melhor anda- mento a ser dado a historia em questao. (...).
O veredito do juiz — suas conclusdes pos-interpretativas — deve ser extraido de uma
interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anterio- res e os justifique, até
onde isso seja possivel.

Assim sendo, como cada caso concreto pertence a uma dimensao maior de coeréncia
histérico-institucional, compete ao magistrado decidir levando em consideragao o presente, mas
em consonancia com os direitos conquistadas no passado, e com o objetivo de progredir para
as geragoes futuras.

Outrossim, a integridade da decisao judicial esta presente na “conexdo com a historia,

290

evolugdes, necessidades, tendéncias e ideais da sociedade™ projetados na Constituigdo. Ao juiz

10 na condicio de participante que dialoga

cabe exercer a jurisdicdo como uma “obra coletiva
com a sociedade mediante a reinterpretagdo construtiva do Direito, o respeito a Constituicao e
a aplicagao dos principios juridicos adquiridos ao longo da tradig¢do historico-institucional da
comunidade onde esta imerso.

Nessa perspectiva, parece evidente que o sistema juridico-processual nacional
necessita de um melhor desenvolvimento de uma teoria propria dos precedentes judiciais. E

uma realidade notoria que o Brasil cada vez mais se distancia da adogao exclusiva do sistema

do civil law e da valorizagao exacerbada da legislacao posta e codificada — statute law —.

8 CAMARA, op. cit., 2017, p. 438

® CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 103.

19 GONCALVES PEREIRA, Jane Reis. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 499.
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Importante salientar, o movimento atual de reforco da forg¢a vinculativa dos
precedentes judiciais, o que nos aproxima do modelo da common law e do enfoque no direito
jurisprudencial — case law'! — como fonte do Direito.

A aplicacao obrigatoria de precedentes judiciais implica uma conexao do civil law e
da common law, de maneira a ampliar os horizontes hermenéuticos e a enfatizar a forga criativa
da funcio jurisdicional — judge-make law!? —.

No Brasil, todavia, ¢ possivel dizer que ndo ha uma compreensao adequada dos
institutos e conceitos que formam a common law. A histdrica e constante influéncia do sistema
do civil law ainda se mostra arraigada em boa parte dos operadores do Direito.

Como exemplo, cite-se que, no ordenamento nacional, a atribui¢do de for¢a vinculante
a precedentes judiciais ¢ muitas vezes confundida com técnicas de padronizagao deciséria. A
existéncia de enunciados de sumulas (mesmo as nao vinculantes) demonstra o objetivo de
universalizacdo de teses juridicas a serem aplicadas em casos concretos que apresentem um
minimo de similitude fatico e/ou juridica.

Entretanto, na sua esséncia, os precedentes judiciais ndo possuem as caracteristicas de
generalidade, impessoalidade e abstracgao tipicas das leis. Por exemplo, nos paises de tradigao
de common law, a aplicagdo de um precedente judicial ndo significa que o magistrado deve
desprezar a reconstru¢do do caso concreto de acordo com as suas particularidades.

A técnica do stare decisis ndo tem como pretensao generalizar a incidéncia do
precedente judicial a toda e qualquer causa andloga, como parece ser a finalidade dos
enunciados de simulas no Brasil.

Diversamente, a ado¢ao de uma técnica deciséria que permita — e nao que imponha
— ao juiz a aplicagdo do precedente judicial somente ¢ aceitavel se as circunstancias

particulares do caso concreto assim permitirem.

! Conforme visto anteriormente, a common law é o sistema juridico inglés classico, que tem como fundamento
historico a distingdo entre a equity, entendida como um conjunto de solu¢des para completar e even- tualmente
rever um sistema — o da common law — entdo bastante insuficiente e defeituoso, e a propria common law,
considerada, “como oposigdo aos costumes locais, o direito comum a toda a Inglaterra” —embora haja a
distin¢do historica, desde 1875 houve a fusdo da common law e da equity —. Em contraposicdo a common law, o
sistema juridico romano-germanico (ou civil law) € aquele fundado na diferenciagdo basica entre direito publico
e direito privado. Outra diferenca apontada pela doutrina € que no civil law as leis e codigos — direito posto, ou
seja, a statute law — reduzem as possibilidades de interpretagado judicial, enquanto na common law ha uma
maior abertura para a interpretagdo judicial da legislacao e para uma atividade criativa do juiz.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 97-
99.
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Em um sistema de common law, ¢ a ratio decidendi do julgado que firma o precedente
— com aptiddo para vinculagdo a outros casos analogos —, € ndo o dispositivo da decisdo —

que apenas faz coisa julgada entre as partes —. Lenio Luiz Streck explica que'*:

Parece evidente que um sistema juridico que adote precedentes vinculativos nao
representa um ‘mal em si’. Afinal, a integridade do direito também se constroi a partir
do respeito as decisdes judiciais. O problema ¢é que as simulas (brasileiras) t€ém uma
pretensdo de universalizagdo que é incompativel com um direito que deve ser
construido a partir da discussdo dos casos concretos. (...). Ou seja, as simulas ndo sdo
respostas aos casos passados e, sim, uma pretensdo de abarcamento de todas as futuras
hipéteses de aplicagdo de determinada norma juridica.

No sistema da common law, entdo, a ratio decidendi de um precedente ¢ o ponto de
partida para a andlise da sua adequacao as particularidades do caso concreto. No atual sistema
brasileiro, porém, a conclusdo sintética e estanque de um enunciado de simula ¢ suficiente para
a aplicagdo da orientagdo nele consignada, o que faz com que no Brasil se julguem teses, e ndo

causas.

2. A UTILIZACAO DA RATIO DECIDENDI NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: A TECNICA DE DECIDIR A PARTIR DE PRECEDENTES: CASOS
IGUAIS, RESPOSTAS JURIDICAS IGUAIS?

O direito contemporaneo abriu-se para a sociedade, de modo a engloba-la e a sua
complexidade. Por conseguinte, a cada dia os hard cases'? se multiplicam. Nesse contexto, o
unico modo de uniformizar a jurisprudéncia em casos mais complexos, ¢ adotarem-se métodos
mais refinados de interpretacdo das decisdes judiciais.

O argumento sobre a equidade ¢ comumente expresso em termos de uma estrutura
simples, “tratar casos iguais igualmente”. Com isso, falha-se em tratar casos semelhantes
semelhantemente, argumenta-se, ¢ tido como arbitrario e, consequentemente, injusto. Afirma

Dalla'> que:

13 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 8. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 352-360.

4 Hard-cases, standard-case e leading-case sio expressdes empregadas no direito comum anglo-americano para
designar agodes judiciais que, por versarem sobre questdes juridicas complexas e inéditas, ndo podem ser
submetidas a uma regra de direito clara e precisa. Na lingua portuguesa, a expressao juridica hard-case significa,
literalmente, “caso dificil” ou “caso problematico”. Ja as expressdes standard-case e leading-case, utilizadas
como sindnimas em lingua inglesa, podem ser traduzidas para o portugués como “caso paradigmatico” e “caso
lider”, respectivamente. Um caso paradigmatico sempre decorrera de uma causa dificil ou problematico, embora
um caso dificil nem sempre se torne um caso paradigmatico.

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Manual de direito processual civil contempordneo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagdo, 2020, p. 89-90.
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A noc¢ao classica da doutrina do stare decisis, que tem como produto final o
precedente judicial, desenvolvida na Inglaterra, ber¢o da common law — como visto
no capitulo anterior —, parte da premissa de que casos iguais devem ser decididos do
mesmo modo. Trata-se da maxima stare decisis et non quieta movere'S.

Entende-se, entdo, que o principio da igualdade deveré ser observado pelo Estado-Juiz
no momento que profere a decisdo judicial, nos termos do art. 139, I, do Cédigo de Processo
Civil'?, decidindo de forma igual os casos iguais que sdo submetidos a sua andlise e aplicar os
precedentes judiciais advindos de julgamentos de casos semelhantes.

A principio, a independéncia funcional ¢ uma prerrogativa do magistrado, que o
habilita a decidir diferentemente dos demais. Trata-se de uma expressao de um ideal maior,
qual seja, o magistrado deve obediéncia apenas e tdo somente a lei.

Em consonancia aos ensinamentos de Nelson Nery Jinio!®, a independéncia do
magistrado ¢ corolario do principio do juiz natural e tem dupla fungdo: manter o juiz a) livre de
interferéncias institucionais dos Poderes Executivo e Legislativo e b) submetido
exclusivamente a lei e ndo a critérios particulares ou discriminadores.

Desse modo, hoje, para decidir, o magistrado brasileiro ndo deve olhar somente para a
lei, mas conferir o que a doutrina e jurisprudéncia tem a dizer sobre ela, especialmente a palavra
dos Tribunais de superposicao, porque dotados de competéncia para atribuir o sentido final do
ordenamento juridico patrio.

Conforme ensina Rodolfo Mancuso'®, o empréstimo de efeito vinculante ao precedente
judicial ndo altera substancialmente a tarefa do magistrado de interpretar a regra, para que se
alcance seu melhor significado, inclusive interessando aferir sobre sua efetiva adequagao ao
caso concreto.

Em conformidade aos ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho?’, o espectro

de observancia dos magistrados foi ampliado, de modo que nao estariam mais restritos somente

16 Stare decisis, decorrente do latim "stare decisis et non quieta movere" (respeitar as coisas decididas € ndo
mexer no que esta estabelecido", utilizada no direito para se referir a doutrina segundo a qual as decisdes de um
orgdo judicial criam precedente e vinculam futuras decisdes.

17 BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 21 dez 2022.

18 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na Constitui¢do Federal: processo civil, penal e
administrativo. 11 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 149.

1Y MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e siimula vinculante. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 352-353.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3 ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 617-618.
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a lei: “o juiz estd apenas submetido a lei — ou melhor, as fontes de direito juridico-
constitucionalmente reconhecidas — no exercicio da sua funcao jurisdicional”.

E costumeiro que existam varias interpretacdes para o mesmo texto legal. Entretanto,
se essas varias interpretagdes sao contemporaneas, contraditorias e aplicaveis a casos
semelhantes, acaba-se por negar a ideia de seguranga juridica e isonomia.

Nessa perspectiva, a prote¢ao a igualdade e a seguranca a sociedade — o que se garante
por decisoes analogas em casos semelhantes —, tém como objetivo a aplicacdo das decisdes
judicias com coeréncia e integridade. Desse modo, a independéncia do magistrado, que
representa uma peca no sistema juridico, cede espago.

Em conformidade aos ensinamentos de Eduardo Cambi, no artigo intitulado
Jurisprudéncia Lotérica®!, “quando uma mesma regra ou principio é interpretado de maneira
diversa por Juizes ou Tribunais em casos iguais, isso gera inseguranga juridica, pois, para o
mesmo problema, uns obtém e outros deixam de obter a tutela jurisdicional”.

Ainda de acordo com Eduardo Cambi, o patolégico fenomeno que chamou de
jurisprudéncia lotérica, elimina-se a certeza do direito ocasionando uma possivel crise, na
medida em que ¢ a previsibilidade quanto a aplicacdo do direito que dispde seguranga a
sociedade.

No panorama da realidade brasileira, ha de se analisar o impacto que a crescente
eficacia que vem sendo conferida aos precedentes judiciais tem ocasionado na cultura judicial
e como os institutos de comum utilizagdo no direito alienigena de paises da common law tém
sido transplantados ao direito brasileiro.

Na elaboracao do precedente, ha de se considerar que o desenvolvimento de um
sistema que confere maior carga de eficidcia aos precedentes judiciais, presume uma
reestruturacdo do conteudo juridico da regra da motivacdo — previsto no art. 93, IX da

12 —, que ganha

Constituicio da Republica?? e no art. 489, § 1° do Cédigo de Processo de Civi
ainda mais relevancia nesse cendrio.

O art. 489, §§ 1°e 2° do CPC, ao estabelecer parametros para se considerar uma decisao
judicial (des)motivada, arrematara uma possivel inibicdo do solipsismo, entende-se que o

magistrado estard mais fortemente constrangido a considerar as disposi¢des constitucionais,

21 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. RT 78/108-128. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr. 2001, p.
111.

22 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21 dez 2022.

23 BRASIL, op. cit., nota 17.
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legais e os precedentes, tendo que se desincumbir de um qualificado 6nus argumentativo®* para
ndo aplica-los, quando invocados pelas partes.

Por certo, a fundamentagao das decisdes judiciais, a par de se constituir em requisito
de validade do julgado, assume importancia curial no tocante a criagdo do precedente, ja que €

dela que ele sera extraido. Nessa 16gica, CAmara?® afirma que:
9

[...] os orgdos jurisdicionais brasileiros, em todas as instancias, ndo examinam os
precedentes (ou outros padrdes decisoérios) adequadamente. O que se quer dizer com
isso € que nao ha, na pratica forense brasileira, uma cultura de emprego do precedente
como principium argumentativo.

Entende-se que a tarefa de identificar essa convergéncia, contudo, ndo ¢ nada facil.
Culturalmente, nos tribunais brasileiros, as decisdes colegiadas ndo identificam o thema
decidendum por questdes ou fundamentos, o que torna herculea a tarefa posterior do intérprete,
seja ele litigante ou julgador, em identificar fundamentos convergentes e extrair a ratio
decidendi vinculante para casos analogos e futuros?®.

Ja em relacgdo ao terceiro ponto?’, os mesmos moldes acima aportados, trata-se de uma
resposta a aplicacdo mecanica das simulas. A redacdo das simulas ¢ problema combatido com
veeméncia pela doutrina brasileira, tendo em vista que os respectivos enunciados nem sempre
externalizam fielmente as circunstancias faticas e a solugdo juridica dos casos que a
originaram?s,

Como elucidam Lenio Streck e Georges Abboud®’, “ndo apenas a simula nio traz a
norma com ela, como ela, ao se constituir em uma prescri¢ao literal, passara a poder ser
interpretada e dar origem a novas normas”.

Nesse cenario, ¢ de se demonstrar como no Supremo Tribunal Federal isso tem
acontecido. Utilizar-se-4, aqui, entdo, os acordaos de relatoria dos 3 (trés) ministros do STF que
mais indicam pronunciamentos colegiados em que se tenha feito referéncia ao uso de

precedentes™.

24 Utiliza-se a expressdo 6nus argumentativo, por sé-la consagrada na teoria da argumentagdo, mas aqui, na
verdade, tem-se um dever.

25 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério. Rio de Janeiro: Atlas, 2018, p. 145.
26 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do novo
CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 91.

27 Exigéncia da identificagdo dos fundamentos determinantes dos precedentes que originaram o enunciado da
sumula.

28 STRECK, Lenio. Sumulas no direito brasileiro: eficicia, poder e fungdo. 2.ed., revista e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 191.

2 Id. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes?. 3. ed., revista e atualizada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, p. 61.

30 Pesquisa realizada em 21 de dez de 2022.
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Percebe-se que a logica a ser seguida, seriam técnicas processuais adotadas para
melhorar a redagdo dos julgamentos, momento do qual, ao editar enunciados de sumula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagio’!
(art. 926, § 2° do CPC>?).

Jano inciso VI, § 1°do artigo 489 do CPC*, 0 magistrado niio podera deixar de seguir
enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem de- mostrar a

existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagao do entendimento

3. A TECNICA DE DESVINCULACAO DOS PRECEDENTES: DO OVERRULING E
OUTRAS PRATICAS QUE A TANGENCIAL

A aplicacdo de precedentes judiciais com eficacia vinculante — binding effect —
pressupoe que a tese juridica ja se encontre totalmente discutida e consolidada na jurisprudéncia
do tribunal.

Assim, o debate juridico acerca do thema decidendum ja deve ter sido exaurido em
relagdo a todos os argumentos deduzidos em contraditdrio pelos interessados, de modo que a
ratio decidendi do julgado-paradigma ¢ construida com a participagdo influente dos
destinatarios do provimento.

Esse ¢ mais um dos motivos pelos quais ndo € possivel que o dispositivo decisorio ou
um enunciado sumular tenham for¢a vinculante. Compreende-se que, terceiros estranhos a
causa de origem, que ndo debateram as questdes em contraditorio, ndo podem se sujeitar a
aplicacdo obrigatdria e vinculativa de determinada ordem jurisdicional.

Ademais, quando esta envolvida a formagao de precedentes com aptidao persuasiva
ou vinculante, é necessario que a participagdo dialética ndo se restrinja as partes do processo.
Desse modo, a ampliagdo do contraditdrio se projeta também para todos aqueles que, direta ou
indiretamente, tenham relagdo com a tese juridica em debate, seja através da figura do amicus
curiae ou seja por meio da realizagdao de audiéncias publicas.

Em decorréncia disto, resulta a necessidade de respeito ao contraditdrio nas técnicas

de julgamento de demandas repetitivas. Ainda que o precedente judicial tenha sido devidamente

31 Torna-se necessario, portanto, a fim de dar operatividade ao sistema processual, que a aplicagdo das sumulas
seja contextualizada com o art. 489, § 1°, V c¢/c art. 926, § 2°. Assim, a vinculagao ndo sera diretamente do
enunciado da suimula, mas dos fundamentos determinantes constantes dos precedentes que a originaram.

32 BRASIL, op. cit.,nota 17.

33 Ibid.
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fundamentado, € possivel que o caso concreto guarde particularidades que impecam a aplicagao
da tese juridica adotada como paradigma.

Por conseguinte, os julgamentos por amostragem ou as decisdes monocraticas com
base em entendimentos jurisprudenciais dominantes requerem que a parte interessada tenha a
possibilidade de demonstrar que a tese juridica — paradigma — nao ¢ aplicavel diante das
circunstancias especificas do caso concreto.

Trata-se, aqui, de conjugar a efetividade processual com a garantia fundamental do
contraditorio, a fim de inserir a possibilidade do distinguishing e do overruling em sede de
técnicas de julgamento padronizado de demandas repetitivas.

E necessario que se assegure, em toda e qualquer causa sujeita a uma técnica de
uniformizacao decisdria que enseje vinculacao direta a precedentes judiciais, o direito da parte
de utilizar-se do distinguishing — o qual ¢ o método de comparacdo ou de confronto
(distinguish-método) que resulta na afericdo de que o caso concreto em julgamento guarda
particularidades que o tornam distinto daquele precedente judicial tomado com paradigma
(distinguish-resultado).

Nessa perspectiva, verificada a distingao e considerando a dificuldade em se apurar a
identidade plena entre as circunstancias faticas envolvidas no caso em julgamento e naquele
que deu origem ao precedente, cabera ao magistrado, com base em critérios objetivos de
julgamento, decidir pela ndo-vinculagdo ao precedente.

Com efeito, o magistrado afasta pontualmente o standard diante das peculiaridades do
caso concreto (restrictive distinguishing) ou determina a aplicacao do precedente por entender
que as especificidades do caso concreto ndo sao suficientes para afastar a tese juridica aventada
na decisdo-paradigma (ampliative distinguishing).

Ha também a possibilidade da superagdo definitiva do precedente-padrdo, o qual,
desprovido de aplicabilidade diante das circunstancias faticas e juridicas, perde for¢a vinculante
e & substituido (overruled) por outro precedente’*.

Nesse cenario, sao utilizados os institutos do overruling, quando ha abandono total do
antigo precedente, e do overriding, em que a superacdo do precedente € apenas parcial. Nesse
sentido, ndo existiriam duividas que o Brasil necessita da formagdo de uma teoria propria dos
precedentes judiciais, para que seja possivel obter um minimo de racionalidade e coeréncia na
formacdo, interpretagdo e aplicagdo das decisdes judiciais, especialmente as de carater

vinculante.

3* NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e no direito brasileiro.
Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 248-249.
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Nessa perspectiva, em face do aumento da influéncia de institutos da common law no
ordenamento juridico nacional, buscou-se demonstrar o quiao € necessario sistematizar, em
termos legislativos, uma teoria brasileira dos precedentes judiciais.

Compreende-se, aqui, entdo, como o precedente pode vincular, a for¢a dessa vincula-
¢do, e os custos que tal vinculagdo ao impor uma estratégia de subotimizac¢do. Duas perguntas
relevantes poderiam ser: por que um mecanismo decisorio deveria incorporar limitacdes
substanciais a precedentes em seu amago? Por que uma decisdo no “caso 1” deveria vincular
um tomador de decisdo no “caso 2” e ser ele mesmo vinculado pelo conhecimento desse
impacto secundario?

Dentre as justificativas mais comuns para tratar precedentes como relevantes, esta o
argumento sobre equidade, por vezes tratado como um argumento de justica. O argumento ¢
comumente expresso em termos de uma estrutura simples, “tratar casos iguais igualmente”.

Nesse sentido, falhar em tratar casos semelhantes semelhantemente, argumenta-se, ¢
tido como arbitrario, e consequentemente injusto. A equidade ¢ alcangada por regras decisorias
destinadas para assegurar a coeréncia dentre uma série de decisoes.

Assim, quando a coeréncia também estd entre os individuos simultaneamente,
expressa-se esta regra decisoria como “igualdade”. Desse modo, no momento que a coeréncia
entre decisdes ocorre através do tempo, chama-se essa regra de decisdo de “precedente”.
Igualdade e precedente sdo, assim, respectivamente, os ramos espacial e temporal do mesmo e
maior principio normativo da coeréncia.

Aplica-se este amplo principio da equidade mais especificadamente como uma
potencial justificativa para adotar um procedimento de decisdo na qual o precedente seja
relevante? Inicialmente, o principio de que casos semelhantes devem ser julgados
semelhantemente pareceria estabelecer um argumento indiscutivel para os precedentes.

Entretanto, a dificuldade em negar que casos semelhantes devem ser julgados
semelhantemente ¢ precisamente o problema. A declaracao ¢ tdo abrangente que chega a ser
quase inexpressiva.

Nessa logica, o problema ndo seria a questdo estéril de tratar casos semelhantes
semelhantemente. E, em vez disso, a questio mais complicada em que deve-se basear a norma
decisoria em categorias relativamente abrangentes de semelhancga, ou por contraste, ¢ deixar o
julgador de certo modo livre para considerar qualquer meio possivel no qual este conjunto
particular de eventos possa ser unico.

Ademais, a restri¢do puramente formal de tratar casos semelhantes semelhantemente

nao se relaciona com essa questdo. Embora a primeira destas alternativas descreva um sistema
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de precedentes, a segunda descreve um sistema no qual a restri¢ao do precedente €, em termos
praticos, ausente.

Por si s0, desse modo, o argumento acerca da equidade, a prescricdao de tratar casos
semelhantes semelhantemente, ndo colabora a escolher entre sistemas de decisdo com uma forte
restricdo por precedentes e um sem virtualmente qualquer restricdo de precedentes. Se o foco
for encontrar argumentos abordando diretamente a questao dos precedentes, deve-se olhar para
razoes substanciais para escolher categorias de decisao maiores no lugar das menores.

Quando a pergunta ¢ formulada dessa maneira, a forca do argumento da
previsibilidade, mesmo que persuasiva em abstrato, ird depender de numerosos fatores cujo
peso ndo pode ser generalizado sobre todas as esferas de decisdo. Por exemplo, com que
frequéncia o uso de grandes generalizagdes impedird a tomada de decisdes com base somente
em fatos unicos que seriam dispositivos em um caso em particular?

Responder a essa pergunta requer adentrar numa grande gama de fatores relacionados
com todos os tipos de decisdes que serdo tomadas em uma dada esfera de decisdo. Esses fatores
podem incluir o tamanho das categorias relevantes, a probabilidade de fatores significativos de
variacao, € muitos outros que podem variar de acordo com o ambiente.

Assim sendo, o valor da previsibilidade ¢ realmente uma questao de balancear o ganho
esperado com o a perda esperada. Nessa logica, pergunta-se quao importante € a previsibilidade
para aqueles afetados pelas decisoes, e depois pergunta-se se o grau de previsibilidade vale o
preco da frequéncia de resultados abaixo do ideal multiplicado pelo custo desses resultados.
Entretanto, ndo existe uma “melhor resposta” para esta pergunta, pois a resposta ird variar de

acordo com o tipo de decisdo que se espera que o julgador faca.
CONCLUSAO

Conclui-se que, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, foram inseridos
os precedentes vinculantes obrigatorios, por meio do artigo 927, a fim de tornar o sistema
juridico brasileiro, mais célere, seguro e igualitério.

Verificou-se entdo, que esse novo sistema possui grande semelhanca com o instituto
do common law, fundamentando-se em precedentes jurisprudenciais conforme as decisdes das
Cortes Superiores.

Uma vez que, essas decisdes sdo tomadas, a partir da interpretacdo das leis, de casos

analogos e das circunstancias faticas das questdes juridicas, buscando-se assim, a ratio
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decidendi, que justifica a decisdo final proferida ao caso concreto, juntamente com o argumento
juridico secundario obter dictum, que formam o precedente judicial.

Diante disso, cabe ao Poder Judicidrio realizar a manutengdo quanto a revogagao,
distingdo e a superagdo dos precedentes, visto que, esses devem ser viabilizados de acordo com
mudangas e demandas futuras, havendo para isso os institutos da distinguishing e overruling.
Assim, verificou-se, que apesar do CPC instituir a vinculagdo obrigatoria dos precedentes,
também trouxe métodos para que esses nao imobilizassem o ordenamento juridico.

Por fim, conclui-se que a inser¢ao dos precedentes vinculantes no sistema juridico
brasileiro, se aplicado da forma correta, conforme institui o Cddigo de Processo Civil, e
respeitando as normas constitucionais exaltard o Estado Democréatico de Direito, garantindo aos
jurisdicionados o devido processo legal, a isonomia quanto as demandas idénticas, ¢ a

possibilidade de seguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro.
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