UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE DIREITO
COORDENADORIA DE PROGRAMAS ACADEMICOS

JAIR PEREIRA GOMES MAIA

ANALISE DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

FORTALEZA
2013



JAIR PEREIRA GOMES MAIA

ANALISE DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca
examinadora e a Coordenacdo do Curso de
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do
Ceard, adequada e aprovada para suprir exigéncia
parcial inerente a obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientadora: Profd. Ms. Janaina Soares Noleto
Castelo Branco.

FORTALEZA
2013



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

M217a

Maia, Jair Pereira Gomes.

Analise da teoria dos precedentes judiciais no novo codigo de processo civil a luz dos principios
constitucionais / Jair Pereira Gomes Maia. — 2013.

59 f.:enc.;30cm.

Monografia (graduacéo) — Universidade Federal do Ceard, Faculdade de Direito, Curso de Direito,
Fortaleza, 2013.

Area de Concentracéo: Direito Processual Civil.

Orientacdo: Profa.Me. Janaina Soares Noleto Castelo Branco.

1. Processo civil - Brasil. 2. Precedentes judiciais - Brasil. 3. Direito civil - Brasil. I. Castelo
Branco, Janaina Soares Noleto (orient.). Il. Universidade Federal do Ceara — Graduagdo em Direito.
1. Titulo.

CDD 347.9




JAIR PEREIRA GOMES MAIA

ANALISE DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
banca examinadora e & Coordenacdo do Curso de
Graduacao em Direito da Universidade Federal do
Ceard, adequada e aprovada para suprir exigéncia
parcial inerente a obtencdo do grau de Bacharel
em Direito.

Aprovada em / /

BANCA EXAMINADORA

Profé. Msc. Janaina Soares Noleto Castelo Branco (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Profé, Msc. Raul Carneiro Nepomuceno
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Profé. Msc. William Paiva Marques Junior
Universidade Federal do Ceara (UFC)



Dedico este trabalho a pessoa  que,
incondicionalmente, me amou, minha mée, a
quem tanto amo e sou grato por todo o esforgo e
empenho para minha educagdo. E ndo posso
esquecer meu querido avé que sonhava chamar
seu neto mais novo de “Doutor”, porém o tempo

ndo permitiu.



AGRADECIMENTOS

A Deus e a Nossa Senhora de Fatima, por se mostrarem sempre presentes na minha
vida, sempre de uma forma diferenciada, pelas bencdes e pela fé depositada em meu coracéo,
pela forca, foco e determinagdo necessaria para lutar pela realizagcdo dos meus sonhos;

A minha mée e ao meu pai, pelo amor incondicional e pelas oracdes, pelas criticas e
conselho, e, principalmente, por todo esforco e tempo direcionado para minha educacéo;

A minha irm, Elisangéla Pereira Gomes Maia, a0 meu cunhado, Farley Guia de
Sousa, € @ minha irma de coracdo, Rafaela Cipriano Maia, por todo o apoio no decorre dessa
ardua caminhada;

A minha querida sobrinha, Luiza Maria Maia Guia, por todo o seu amor e carinho;

Ao meu querido Av0, Edgar Gomes Maia, que, desde a minha aprovacdo no
vestibular, sempre afirmava que iria chamar seu neto de “Doutor Jairzinho”, contudo o0 tempo nédo
permitiu, pelo carinho, amor, historias, brincadeiras, truques ensinados na minha infancia, bem
como por acreditar no meu potencial.

Aos tios Francisco Batista e Jorge Gomes Maia que acreditaram meu Sucesso,
apoiando e aconselhando ao longo do meu curso.

A Universidade Federal do Ceara e ao Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, pelo apoio financeiro com a manutencdo da bolsa de iniciacdo
cientifica no decorrer dos anos de 2012 e 2013;

Aos professores da minha querida e amada Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Cear4, André Studart, Carlos César Souza Cintra, Daniel Maia, Daniel Miranda,
Dimas Macedo, Francisco Gérson Marques de Lima, Hugo de Brito Machado Segundo, Jodo
Luis Nogueira Matias, Jorge Aloisio Pires, Joyceane Bezerra de Menezes, Juvéncio Vasconcelos
Viana, Lino Edmar de Menezes, Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, Michel Mascarenhas
Silva, Raimundo Bezerra Falcdo, Samuel Miranda Arruda, Tarin Cristino Frota Mont alverne,
Uinie Caminha, Victor Hugo Medeiros Alencar, Francisco de Araujo Macedo Filho, Maria José
Fontenelle Barreira, com quem tive, além da rotina de sala de aula, experiéncias de amizade e de

ensinamentos que devo carregar no meu mister;



A todas as pessoas que alguma forma contribuiram para a realizacdo do meu
significativo sonho de me graduar em Direito pela Universidade Federal do Cear;

Por isso, externo gratiddo a Anténio Eugénio Vieira, Arthur Ferraz, Bruno Almeida,
Gabriela Romero, Luciana Gurgel Lopes Frota, Mariella Gondim Rocha, Pedro Albuguerque,
Romulo Alexandre Soares, Tiago Cunha e Tiago Neves Furtado, que tdo bem me recepcionaram
no escritorio Albuquerque Pinto Soares Vieira Advogados Associados e me apresentaram, na
minha primeira experiéncia de estagio, o panorama e as potencialidades da advocacia privada, e,
principalmente, a Giuliano Pimentel Fernandes, por todo ensinamento e paciéncia;

A todos os servidores da Fundacdo Habitacional de Fortaleza — Habitafor por todo
ensinamento transmitido durante o periodo de estagio;

Mantenho uma imensa gratiddo aos Procuradores, Servidores e Terceirizados da
Procuradoria Federal do Ceara, especialmente, Agapito Machado Junior, Antonio Coutinho de
Carvalho Junior, Eduardo Rocha Dias, Izabel Dourado de Medeiros, Jose Marcio Anselmo Da
Silva, Jose Moaceny Felix Rodrigues Filho, Marcio Sampaio Mesquita Martins, Paulo Alexandre
de Oliveira Almeida, Rafael Moreira Nogueira, Reginaldo Pessoa Teixeira Lima, Roberto Carlos
Fernandes de Oliveira, Rodrigo Rocha Pessoa, Ronaldo Santos Magalhées e Ubirajara Milhomem
Costa, que contribuiram de uma forma inexplicavel para meu crescimento pessoal, intelectual e
profissional, bem como por toda atencdo e paciéncia ao longo de quase 2 (dois) anos de estagio
profissional (sem duvida nenhuma o estagio profissional na PF/CE € um dos melhores do Estado
do Ceard!);

A todos os advogados e colaboradores dos escritorios MJ Menescal Advogados
Associados e Nelson Wilians Advogados Associados, em especial, ao amigo Tibério Carlos por
todo companheirismo e ensinamento durante meu periodo de estagio;

Ao professor Raul Carneiro Nepomuceno, professor e amigo que tenho uma enorme
admiracdo por sua inteligéncia e dom para lecionar, tornando até uma aula de Direito Penal
bacana, pela honra de ter aceitado o convite, disponibilizando seu precioso tempo, de participar
da mesa examinadora deste trabalho monografico;

Ao professor William Paiva Marques Junior, que apesar de nao ter sido seu aluno na
graduacéo, conheco como um profissional competente, chegando, em pouco tempo de aprovagédo
em concurso para professor, ao cargo de vice-coordenador da Faculdade de Direito, pela forma

gentil que aceitou o convite para minha mesa examinadora;



A professora Janaina Soares Noleto Castelo Branco, que foi professora, chefe no
estdgio na Procuradoria Federal do Ceard — PF/CE, orientadora de grupo de estudo e de
monografia, por toda paciéncia e ajuda no decorrer dessa caminha rumo a concluséo do curso de
Direito;

Ao0s meus amigos, especialmente, Ana Carolina Matos, Amanda Siqueira, Catherine
Mota, Tarcisio Rocha “Chic6”, Haylton Alves, Jana Maria Brito, Jodo Henrique Marinho,
Mariana Tomaz, Karoline Santos pela amizade sincera e companheirismo;

Aos amigos do grupo “Markin & amigos”, Antonio Vitor Mello, Arthur Feijo, Cassio
Albuquerque, Filipe Miranda, Hugo Torquato, Luidio Bezerra, Marcus Franklin Santiago, Murilo
Caldas, Pedro icaro Cochrane, Pedro Jorge, Ramon Bezerra, Rodrigo Sampaio Teles, Yorran
Sousa e Yuri Gomes de Mesquita, que, no decorrer desses cinco anos de faculdade, se tornaram
verdadeiros irmdos, guardados eternamente em meu coracdo, pelo companheirismo sincero e
apoio em todos os momentos, bem como pelos calorosos debates juridicos e “nao juridicos”;

A Jothe Frota, o maior livreiro do Ceara e, com certeza, 0 piauiense mais gente boa
do Brasil, e aos amigos da Turma Strongbooks por proporcionar um ambiente de convivéncia
agradavel na Faculdade de Direito e pela amizade;

Por fim, aos funcionarios da Faculdade de Direito que sempre se dispuseram a me
auxiliar quando necesséario, em especial a Vieira, a Nelson, a Melinho, a Cristiany, a Leda e a
Maria do Carmo.



“Talvez ndo tenha conseguido fazer o melhor, mas
lutei para que o melhor fosse feito. Ndo sou o que
deveria ser, mas Gragas a Deus, ndo sou 0 que era
antes”. (Marthin Luther King)



RESUMO

A partir da edicdo Emenda Constitucional n° 45, o ordenamento juridico brasileiro mantém uma
estreita relagdo com o direito baseado no respeito aos precedentes, ou common law, comumente
utilizados nos paises de lingua inglesa. No Brasil, por meio da influéncia da colonizagdo pelos
portugueses, adotou-se o sistema do civil law, utilizado pela maioria dos paises europeus, 0 que
significa afirmar que no ordenamento patrio ocorre um predominio das leis. Porém, ao longo dos
anos, ficou comprovada a incapacidade de o Poder Legislativo prever todas as situacdes do
cotidiano, sendo que tal situacdo conferiu alguns poderes aos magistrados, como a liberdade para
interpretar as leis, sem vincular-se aos seus proprios entendimentos ou aos dos tribunais
superiores. Diante dessa situacdo, 0 common law ganhou destaque, 0 que provocou 0 surgimento
de diversos institutos juridicos e de manifestagdo para reforma do Cédigo de Processo Civil 1973
a fim de garantir a sua maior efetividade na sociedade, gerando, assim, o projeto de Lei n°
8046/2010. Assim, no presente trabalho, busca-se analisar os aspectos historicos do processo civil
brasileiro (breve historico e principios/regras regulamentadores) e os sistemas, common law e
civil law, bem como averiguar a forma como o direito dos precedentes é aplicado na legislacdo
atual e sera aplicado com a aprovacéo do novo Cddex, realizando-se uma breve analise do direito
comparado. Concluiu-se pela importancia do respeito aos precedentes judiciais na nova

sistematica processual a luz dos principios constitucionais.

Palavras-chave: Civil law. Common law. Precedentes. Novo Cdédigo. Processo Civil brasileiro.



ABSTRACT

As from the Constitutional Amendment No. 45, the Brazilian legal system maintains a close
relationship with the law based on respect for precedents , or common law , commonly used in
English speaking countries . In Brazil , through the influence of colonization by the Portuguese ,
one adopted the civil law system , used by most European countries , which means that in order
to say there is a predominance of laws in the legal system. However , over the years , it has
proved the inability of the Legislative Power to foresee all situations of daily life , and that this
situation gave some power to magistrates, such as the freedom to interpret the laws , without
tying up to their own understanding or to higher courts . Given this situation, the common law
gained prominence , which caused the emergence of various legal institutions and of
demonstration for reform of the Code of Civil Procedure of 1973 in order to ensure its greater
effectiveness in society , thus generating the draft Law 8046/2010 . Thus , in the present work,
one seeks to analyze the historical aspects of the Brazilian Civil Procedure (brief history and
principles / rules regulators) and the systems , common law and civil law , as well as find out how
the law of precedents is applied in the current legislation and will be applied with the approval of
the new Codex , performing a brief analysis of comparative law . One concluded to the
importance of respecting judicial precedents in the new systematic procedure in the light of

constitutional principles.

Keywords: Civil law. Common law. Principles. Precedents. New Code. Brazilian Civil
Procedure.
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1 INTRODUCAO

No debate acerca do papel dos precedentes judiciais com advento da aprovagao do
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil ante as demandas da sociedade civil, existem
inimeros questionamentos sobre os precedentes judiciais, quanto a sua analise juridica como
instituto tipico do sistema juridico common law, surgindo, assim, a necessidade de estudar de
forma detalhada tal instituto, justamente, uma vez que serd aplicado ao um sistema juridico
distinto, o civil law. O sistema do civil law tem origem no direito romano-germanico, sendo as
leis apresentada como diplomas elaborados pelo Poder Legislativo. Agora, partindo para
definicBes do sistema juridico do common law, este se destaca a partir de uma origem anglo-
sax0nica que preza, fortemente, pelo costume e pela atuagdo do Poder Judiciario. Dessa forma, o
common law, adotado por paises como Estados Unidos e Inglaterra, tem a base de sustentacdo da
sua doutrina no stare decisis.

O aprimoramento dos precedentes judiciais no sistema processual consiste em uma
forma de minimizar a avalanche de demandas que poderiam ser resolvidas facilmente pelo Poder
Judiciario. Contudo, deve-se esclarecer a importancia e a utilidade desse instituto, bem como sua
adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro. No hodierno sistema processual brasileiro, €
recorrente que inimeros processos, abordando a mesma tematica ou questionamento juridico,
levem um longo periodo para serem decididos ou resolvidos pelo Poder Judiciario. O Projeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil tenta inovar ao ampliar a aplicacdo dos precedentes judiciais a
fim de garantir uma maior celeridade das decisbes judiciais, bem como a efetivacdo, por
exemplo, do principio da seguranga juridica, uma vez que visa evitar a conflito decisbes sobre
problematicas afins.

Ainda destaca-se que a realizacdo do trabalho de concluséo de curso demandou a
utilizacdo de multiplas abordagens metodoldgicas a fim de conciliar a investigacdo tedrico-
doutrinaria com a analise da teoria dos precedentes judiciais, originada do sistema juridico do
Common Law, no ordenamento juridico brasileiro, por meio da aprovacdo do Projeto de Lei n°
8046/2010 (Novo Cddigo de Processo Civil). Dessa forma, foi utilizada uma pesquisa
essencialmente bibliografica e documental, socorrendo-se do estudo da doutrina existente acerca

do tema em debate, bem como da anélise da literatura pertinente aos aspectos envolvidos.
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Nessa toada, a problematica a ser estudada pelo presente trabalho diz respeito,
inicialmente, a um breve historico do Direito Processual Civil brasileiro. Ultrapassada esta primeira
etapa, sera feita uma analise dos principios e das regras a fim embasar o estudo dos principais
principios constitucionais do processo civil.

Posteriormente, sera realizado um estudo sobre o sistema do Common Law por meio de
um breve histérico e uma analise comparativa entre esse sistema juridico e Civil Law. A partir disso,
passa-se a estudar os precedentes judiciais desde a nocao de ratio decidendi e de obter dictum até os
aspectos dos precedentes ja aplicados na atual sistematica do CPC.

Por fim, serdo analisadas as principais mudangas no CPC com a aplicacdo da Teoria dos
Precedentes Judiciais e criagdo/ampliacdo de institutos no projeto do Novo CPC, por exemplo, o
incidente de demandas repetitivas. E, logo depois, uma analise das mudangas no CPC a luz dos

principios constitucionais.
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2 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Inicialmente, quando ocorreu o descobrimento do Brasil, estavam em vigor em
Portugal as Ordenacbes Afonsinas, sendo que, posteriormente, no periodo colonial, foram
sucedidas pelas OrdenacBes Manuelinas e Filipinas.! Apés a independéncia da colonia
portuguesa, ocorreu uma ampla rejeicdo da legislacdo lusitana, cuja continuidade foi assegurada
pelo decreto de 20 de outubro de 1823, somente, em caso de ndo contrariedade da soberania
nacional e o regime brasileiro, herdando, assim, de Portugal algumas normas processuais contidas
nas Ordenagdes Filipinas (disciplinaram o0s aspectos do processo civil da época, regido pelo
principio dispositivo e movimento, exclusivamente, pelo impulso das partes com procedimento
escrito e fases processuais bem distintas) e nas legislacbes extravagantes. Tais legislacdes
portuguesas tiveram como principais fontes o direito romano e o direito canonico, sendo
relevante citar as leis gerais editadas no reinado de Afonso Il por concordatas celebradas entre as
autoridades portuguesas e eclesiasticas?®.

Apdbs o sancionamento do Codigo Comercial de 1850, foi editada, no Brasil pelo
Governo Imperial, a primeira codificacdo processual, conhecido como Regulamento 735, de 25
do novembro de 1850. Contudo, em 28 de dezembro de 1876, Antonio Joaquim Ribas unificou o
conjunto de legislagdo processual, editando a Consolidacdo das Leis Processuais que passou a
possuir forca de lei, conforme previsdo de uma resolucéo imperial®.

Com o advento da proclamacdo da Republica em 1891 e, consequentemente, a
promulgacdo da Constituicdo de 1891, o Governo Republicano, inicialmente, determinou a
extensdo das normas do Regulamento 735, prevendo algumas excecgdes. Essa constituicéo
delegou aos Estados Membros competéncia para legislar sobre processo, contudo nem todos
Estados adotaram tal previsdo e continuaram a aplicar o regulamento vigente, por exemplo,

alguns Estados que promulgaram seus cédigos foram: S&o Paulo, Bahia e Minas Gerais”.

MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1992, p. 26.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 111.

* Ibidem, p. 115.

* MIRANDA, Vicente. op. cit., p. 27.



16

Sob a égide da Constituicdo de 1934, foi promulgado o Cddigo de Processo Civil
brasileiro de 1939, utilizando como base os Cédigos da Austria, da Alemanha e de Portugal®,
ocorrendo a retirada da competéncia dos Estados Membros de legislar sobre processo, ocorrendo
assim, nao recepcdo dos codigos estaduais vigentes. Tal codigo buscou fonte de fundamentacéo
na concepgdo publicistica do processo, uma vez que o juiz, atuando como 6rgdo do Estado,
participava das relagcdes processuais com poder no interesse da coletividade a fim de compor as
lides de interesse da justica, logo, anteriormente, ao juiz inerte na composicao processual sucedeu
0 juiz ativo® e vigorou até 1973, quando foi publicado o atual codigo.

A atual codificacdo estd em vigor ha 40 anos, sendo que na época da sua
promulgacdo era vigente a Emenda Constitucional de n°® 1 do Periodo Ditatorial. O Brasil vivia
uma ditadura repreensiva com um forte controle do Executivo sobre o Judiciario, ficando claro o
estabelecimento amarras na atuacdo dos juizes. Tal emenda constitucional é apontada por
inimeros constitucionalista como uma constituicdo, conforme o ensinamento de José Afonso da

Silva:

Teorica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova constituicdo. A emenda
s6 serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou
texto integralmente reformado, a comecar pela denominagdo que se lhe deu:
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas
Constituicao do Brasil.’

Posteriormente, com a promulgacdo da Constituicdo 1988, um novo paradigma foi
inaugurado no ordenamento juridico brasileiro, marcado por aspectos totalmente diversos do
contexto da elaboracdo do CPC em 1973. Assim, passou a existir uma maior preocupacao com o
acesso a justica e com acesso a informacdo. E, os conceitos extremamente técnicos e ricos em
conceitos, bem como forma e estruturas vem acarretando prejuizos ao transcorrer das relacoes
processuais e demora das decisOes judiciais, merecendo, assim, uma nova dindmica para adequar

0 processo civil brasileiro a sua realidade atual.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 115.

® MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p.34.

"SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 87.
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2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO PROCESSO CIVIL

Como mencionado no topico inicial, com o advento da Constituicdo Federal 1988,
uma nova interpretacdo sob a Otica constitucional passou a ser realizada no direito processual
civil brasileiro, permitindo, assim, o seu comprometimento com o Estado Democratico, bem
como com a tutela jurisdicional e com o Poder Judiciario mais eficiente. Com a posi¢cdo da
Constituicdo Federal como o centro do sistema juridico e o filtro axioldgico, aconteceu uma
reposicdo dos principios na estrutura constitucional. Portanto, os juristas adquiriram uma
consciéncia que O processo passou a ser um instrumento a servico da ordem constitucional,
refletindo as bases do regime democratico®.

Segundo Céndido Rangel Dinamarco, existe uma visdo analitica das relagcdes entre
processo e Constituicdo que destaca dois sentidos do seu desenvolvimento: tutela constitucional
(o conjunto de principios e garantias oriundos da Constituicdo) e jurisdicdo constitucional (o
conjunto de mecanismos predispostos pela Constituicdo para garantir uma maior efetivacdo do
processo dos direitos individuas e coletivos)®. Dessa forma, “sempre que da efetividade a algum
preceito contido em lei ordinaria, indiretamente o processo esta servindo a Constituicdo, na
medida em que aquele € necessariamente irradiacdo de preceitos e principios constitucionais™*.

A partir disso, serd analisado o conjunto de regras e principios constitucionais

aplicaveis ao processo civil.

2.2  PRINCIPIOS X REGRAS

Antes de elencar os principios e as regras que regem o direito processual civil, é

relevante estudar os principais aspectos desses dois institutos. Os debates entre as diferencas

8 CRUZ, D. N.; CRUZ, K. R. P. Processo Civil Contemporaneo: aspectos conceituais, constitucionalizagdo e tutela
jurisdicional efetiva. Revista da Academia Brasileira de Direito Processual Civil. 2010. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/0%20PROCESSO%20CIVIL%20CONTEMPORANEO%20-
%20ASPECTOS%20CONCEITUAIS.pdf>. Acessado em: 20 de outubro de 2013.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
53.

1%|dem. A instrumentalidade do processo. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2012, p. 33.
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existentes de principios e regras ndo sdo recentes'*, mas passou a possuir um enfoque maior apés
a publicacédo dos estudos de Ronald Dworkin e de Robert Alexy, que afirmam a diferencga de grau
entre ambas, ou seja, generalidade, abstracio ou fundamentalidade®?.

Inicialmente, Karl Larenz destaca que 0s principios determinam/estabelecem
fundamentos normativos, visando uma interpretagdo e uma aplicacdo do direito a partir de
normas de comportamento®®,

Ronald Dworkin, partindo de uma critica ao pensamento do positivismo juridico,
alega que existem regras juridicas e principios, sendo que aquelas possuem apenas uma unica
dimensdo: a dimensdo de validade. J& os principios, além da validade, possuem a dimensdo de
peso. Desse modo, as regras podem valer ou ndo valer, ocorrendo a sua aplicacdo de forma
inteira/completa ou a sua ndo aplicacdo no caso concreto. Os principios ndo podem ser analisados
na mesma visao das regras (valer ou ndo valer), pois no caso de colisdo de principios ndo se leva
em consideracdo a sua dimensdo de validade e, sim, a sua dimensdo de peso. Nesse caso, ird
prevalecer o principio que, para a resolucdo do caso concreto, possuir mais importancia/maior
peso.'*

Para Robert Alexy, os principios sdo entendidos como normas que estabelecem algo
que deve ser realizado na maior medida possivel, frente as possibilidades féticas e juridicas,
também chamados de mandamentos de otimizag4o™. Nesse sentido, destaca:

11 £ importante também destacar a critica de Lenio Luiz Streck sobre o “boom” principioldgico, ou seja, 0 uso
exagerado dos principios pela doutrina e pela jurisprudéncia, denominado de panprincipiologia: “Dito de outro
modo, 0 que se tem visto é o crescimento ‘criativo’ de um conjunto de &libis tedricos que vem recebendo
‘convenientemente’ o nome de ‘principios’, os quais, reconheco, podem ser importantes na busca de solugdes
juridicas na cotidianidade das préticas judiciarias, mas que, em sua maior parte, possuem nitidas pretens@es de meta-
regras, além de, em muitos casos, sofrerem tautologia. E isso pode representar uma fragilizagdo do direito, ao invés
de reforcar. Assim, parece necessario um minimo de distingdo entre os varios tipos apresentados no sistema juridico.
Assim, esta-se diante de um fendmeno que pode ser chamado de ‘panprincipiologismo’, caminho perigoso para um
retorno a ‘completude’ que caracterizou o velho positivismo novecentista, mas que adentrou ao século XX a partir de
uma ‘adaptacdo darwiniana’: na auséncia de ‘leis aprorpiadas’ (afericdo desse nivel de adequacdo é feita,
evidentemente, pelo protagonismo, sendo que na falta de um ‘principio’ aplicavel, o proprio interprete pode cria-lo.”
(STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org). Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 67).

12 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de  Estudos  Constitucionais. v. 1, p. 607-630, 2003. Disponivel em:
<http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VVASilva-P-e-R-Mitos-e-equivocos-
1.pdf>. Acessado em: 20 de outubro de 2013.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3% ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 674.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. op. cit.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.
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Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacgéo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas.'®

Desse modo, para chegar ao resultado 6timo, sera necessario limitar a eficacia de um
ou de ambos os principios, expressando, assim, os denominados deveres e direitos prima facie.
Partindo para a andlise das diferencas, Robert Alexy afirma que as regras sdo a expressao de
deveres e direitos definitivos, ou seja, as regras ficam na questdo da validade. J& os principios
ficam condicionados no grau de realizacdo, podendo ou nio variar'’. E ainda Canotilho contribui

para essa diferenciacéo:

a) grau de abstracdo - os principios possuem um grau de abstracdo relativamente
elevado, ao passo que as regras tém esse grau relativamente baixo; b) grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto - em decorréncia do alto grau de
abstracdo dos principios, eles reclamam media¢Ges para serem aplicados, enquanto a
regras podem ser aplicadas diretamente; c) carater de fundamentalidade no sistema das
fontes do direito - os principios desempenham um papel fundamental no ordenamento
juridico, por causa de sua posi¢do hierdrquica superior ou por for¢a de sua importancia
estruturante no sistema juridico; d) proximidade da idéia de direito - os principios sdo
"standards" juridicamente vinculantes, decorrentes de exigéncia da "justi¢a", enquanto
que as regras podem ter um contetido meramente funcional; e) natureza normogenética -
os principios sdo fundamento das regras, daf terem uma funcdo normogenética.™®

Modernamente, podem-se destacar os ensinamentos de Humberto Avila que ressaltar
a diferenca entre principio e regras com enfoque na dogmética juridica®®, bem como inova ao

afirma a existéncia dos postulados juridicos. Os critérios de distingdo do doutrinador sdo: o

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

Y SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de  Estudos  Constitucionais. V. 1, p. 607-630, 2003. Disponivel  em:
<http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/V ASilva-P-e-R-Mitos-e-equivocos-
1.pdf>. Acessado em: 20 de outubro de 2013.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 72 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p.
166-167.

19 Sobre dogmética juridica define José Mauricio Adeodato "A dogmatica juridica preocupa-se com possibilitar uma
decisdo e orientar a acdo, estando ligada a conceitos fixados, ou seja, partindo de premissas estabelecidas. Essas
premissas ou dogmas estabelecidos (emanados da autoridade competente) sdo, a priori, inquestionaveis. No entanto,
conformadas as hipoteses e o rito estatuidos na norma constitucional ou legal incidente, podem ser modificados de
tal forma a se ajustarem a uma nova realidade. A dogmatica, assim, limita a acdo do jurista condicionando sua
operagdo aos preceitos legais estabelecidos na norma juridica, direcionando a conduta humana a seguir 0
regulamento posto e por ele se limitar, desaconselhando, sob pena de san¢do, o comportamento contra legem. Mas
ndo se limita "a copiar e repetir a norma que lhe é imposta, apenas depende da existéncia prévia desta norma para
interpretar sua propria vinculagdo" (ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p.
32))
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critério hipotético-condicional; o critério do modo final de aplicacdo; e o critério do conflito
normativo.

O carater hipotético-condicional pode distinguir o0s institutos mencionados
anteriormente, pois as regras possuem uma hipdtese e uma consequéncia, predeterminando uma
decisdo por meio da aplicagdo do modo se, entdo. J& os principios indicam os fundamentos que
devem ser utilizados pelos aplicadores do direito a fim de encontrar a regra aplicavel. O critério
do modo final de aplicacdo poderia distinguir, uma vez que as regras aplicadas pelo método do
tudo ou nada, sendo que os principios, gradualmente, por meio do método do mais ou menos. Por
fim, segundo o critério do conflito normativo, a antinomia entre as regras consubstancia
verdadeiro conflito, solucionada com a invalidade da regra ou a criacdo de uma excecdo. Os
principios consistem em um imbricamento que sera decidido com uma ponderacdo, atribuindo
dimens&o de peso ao conflito®.

Ainda Humberto Avila destaca a existéncia de postulados, que se diferenciam dos
principios e das regras, pois ndo se situa no mesmo nivel de aplicacdo. De acordo com o
doutrinador, os postulados servem como parametro/orientacdo para a aplicacdo das normas,
sendo que os principios e regras sdo o objeto da aplicacdo. E os destinatarios dos institutos séo
distintos, pois os postulados direcionados para os aplicadores do direito, ja os principios e as
regras para o Poder PUblico e os contribuintes®.

Portanto, ap6s esse breve analise dos principios, passa-se a elencar e examinar 0s
principais principios constitucionais aplicaveis ao processo civil, adotando a concepcdo classica

de principios e regras.

2.3 PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

O principio em destaque ganhou for¢a no ordenamento juridico nacional apds o
Brasil ser signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o Jose da Costa
Rica) que prevé no seu artigo 8°: “Toda pessoa tem o direito de ser ouvida com as devidas

garantias e dentro de um prazo razoavel, [...]”. Flavia Piovesan ressalta que:

2 AVILA, H. B. Teoria dos Principios - da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p. 31-43.
2! Ibidem, p. 122 — 123.
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A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em tratados internacionais, de
que o Brasil é parte, conferindo-lhe hierarquia de norma constitucional. Isto &, os direitos
constantes nos tratados internacionais integram e complementam o catalogo de direitos
constitucionalmente previsto, o que justifica estender a estes direitos o regime
constitucional conferido aos demais e garantias fundamentais.?

E com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, denominada de Reforma do
Poder Judiciério, foi incluido o inciso LXXVIII no artigo 5° da Constituicdo Federal®, garantindo
no ambito judicial e administrativo uma duracdo razoavel do processo, bem como os meios de
garantia de celeridade de tramitac&o®*. E, portanto, perfeitamente, cabivel a colocacéo de Fredie
Didier Jr.?: “Processo devido &, pois, processo com duragdo razoavel.”.

O principio da duragdo razoavel do processo passou a fazer parte do ordenamento
juridico brasileiro em um patamar de direito fundamental, pois como destaca Rejane Soares Hote

em trabalho académico:

A presenca da garantia da razodvel duragdo do processo como direito fundamental
demonstra a necessidade de que a prestacdo da tutela jurisdicional atenda a realidade
socio-juridica a que se destina, atuando como instrumento a efetiva realizacdo de
direitos.

N&o basta facilitar o ingresso a justica a todos que acreditam ser detentores do direito
material, significa, acima de tudo, buscar pelo aprimoramento constante da ordem
processual, de modo que o processo possa de forma efetiva e tempestiva produzir

solugdes satisfatorias para os que dele necessitem.

Ja Pietro de Jesus Lora Alarcon afirma que:

Impde-se, em conseqliéncia, rever a habilidade do procedimento para realizar a
finalidade processual, sua flexibilidade para atender os interesses em jogo e a seguranca
com que se garantem os direitos questionados. Inclui-se, de logo, nos parametros de
durabilidade do processo, o tempo prudente e justo para que a decisdo jurisdicional
renda a eficacia esperada, ou seja, a razoabilidade se estende ndo ao tempo de afirmagéo

?2 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4% ed. S&o Paulo: Max Limonad,
2000, p. 79-80.

2 Art. 5. Todos séo 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:

[-]

LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitac&o.

** DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento.
132 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012. p. 64.

% Ibidem.

% HOTE, Rejane Soares. A garantia da razoavel duracdo do processo como direito fundamental do individuo.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, v. 10, p. 467-492, 2007. Disponivel em:
<http://fdc.br/Arguivos/Mestrado/Revistas/Revistal0/Discente/RejaneSoares.pdf>. Acessado em: 30 de outubro de
2013.
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do direito em litigio, sendo a prépria execucao da decisao, a realizagdo de seu contetdo,
a aplicacéo efetiva do direito.”’

Dessa forma, resta clara a importancia do principio da duragdo razoavel do processo a

fim de efetivacdo de direitos com celeridade e eficacia do Poder Judiciério.

2.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta previsto no artigo 5°, caput, prevendo que todos séo
iguais perante, sem distincdo de qualquer natureza, pois como afirma Fredie Didier Jr. “o
processo é uma luta. A garantia da igualdade significa dar as mesmas oportunidades e 0s mesmos
instrumentos processuais para que possam fazer valer os seus direitos e pretensdes, ajuizando
acdo, deduzindo resposta etc”.?® Contudo, o conceito simplesmente afirmado na Carta Magna néo
condiz com a realidade atual, uma vez que todos os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais desigualmente na medida das suas desigualdades, conforme ser4 demonstrado
posteriormente.

A ideia de igualdade ndo deve ser realizada, somente, em detrimento da lei, mas
também das circunstancias que envolvem a sua aplicacao, logo surge a no¢éo de igualdade formal
e material/substancial. Na concepcao formal, todas as prescri¢des juridicas devem ser aplicadas
de forma indistinta para todos os jurisdicionados. Contudo, analisar a igualdade somente naquele
aspecto ndo € suficiente para efetivar uma correta aplicacdo do direito, pois se deve dar
tratamento diferenciado para as pessoas em situacdes diferenciadas, ou seja, tratar os desiguais na
medida das suas desigualdades, caracterizando assim o aspecto material/substancial do principio
elencado®. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco destaca:

Essas desigualdades que o juiz e o legislador do processo devem compensar com
medidas adequadas sdo resultantes de fatores externos ao processo — fraquezas de toda
ordem, como a pobreza, desinformagdo, caréncia culturais e psicossociais em geral.
Neutralizar desigualdades significa promover a igualdade substancial, que nem sempre
coincide com uma formal igualdade de tratamento porque esta pode ser, quando
ocorrentes essas franquezas, fonte de terriveis desigualdades. A tarefa de preservar a

2 ALARCON, P. J. L. Reforma do Judiciario e Efetividade da Prestacdo Jurisdicional. In: André Ramos Tavares;
Pedro Lenza; Pietro de Jesis Lora Alarcén. (Org.). Reforma do Judiciario. Analisada e comentada. Emenda
Constitucional 45/2004. 1%d. Séo Paulo/SP: Editora Método, 2005, p. 27-47.

%8 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento. 132
ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 64.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 20.
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isonomia  consiste, portanto, nesse tratamento formalmente desigual que
substancialmente iguala.*

No direito processual civil, as formas e as medidas que visam reequilibrar as partes e
permite que litiguem em paridade de armas, sempre alguma causa/circunstancia exterior ao
processo coloque alguma delas em situacdo de superioridade ou de inferioridade, ficando, assim,
delicada a tarefa do reequilibrar materialmente/substancialmente sem criar desequilibrios
privilegiados com o fim de remover uma desigualdade®. E sobre essa posicdo Nelson Nery Jr.

afirma;

Como explica Chiavario, essa paridade de armas entre as partes ndo implica uma
identidade absoluta entre os poderes reconhecidos as partes de um processo e nem,
necessariamente, uma simetria perfeita de direitos e obrigacfes. O que conta é que as
diferencas eventuais de tratamento sejam justificaveis racionalmente, a luz de critérios
de reciprocidade, e de modo a evitar, seja como for, que haja um desequilibrio global em
prejuizo de uma das partes.*

Por isso, visando ndo gerar prejuizos ou desequilibrios privilegiados, Hugo de Brito
Machado Segundo ressalta que “é importante ter em mente que o ‘tratamento desigual para os
desiguais’ ndo ¢ uma valvula de escape para a arbitrariedade, mas sim, como visto acima, uma
solugdo racional diretamente relacionada com um propdsito legitimo™.®® Logo, fica clara a

importancia do Principio da Igualdade nas suas concep¢des para o processo civil moderno.
2.5  PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio da seguranca juridica possui previsao legal no artigo 5°, inciso XXXVI,
da Constitui¢do Federal de 1988: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”, sendo, assim, tal principio €, imprescindivelmente, um elemento basilar do
Estado de Direito. Segundo Luis Roberto Barroso, a ideia de seguranca juridica ja era expressa no
artigo 2° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789%.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. VVol. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
207-208.

3L CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 60.

%2 NERY Jr., Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 128.

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 21.

% BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2001. p. 50-51.
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N&o é por menos que, segundo Canotilho, o principio da seguranga juridica tem
ligacdo direta com a existéncia o Estado de Direito. Observa-se tal posi¢do na seguinte passagem

de sua obra:

0 homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianga como elementos constitutivos do Estado de
Direito.”

Dessa forma, esse principio pode ser caracterizado como uma importante certeza que
os individuos tém de concretizacdo das relacGes sob o império de uma norma mesmo apos a sua
substituicdo®®. Conforme destaca José dos Santos Carvalho Filho, o principio em debate
comporta duas vertentes basicas: perspectiva de certeza (indica o conhecimento seguro das
normas e atividades juridicas) e perspectiva de estabilidade (difunde a ideia de consolidacdo das
acOes administrativas e oferece a criacdo de novos mecanismos de defesa por parte do
administrado).®’

Ja Hugo de Brito Machado Segundo, fazendo uma relagdo do principio da seguranca
com o principio da justica, afirma que:

[...] toda a ordem juridica desdobra-se, ou pelo menos deve desdobra-se, a partir desses
dois principios fundamentais, seguranga e justica, que se completam e se limitam
reciprocamente. Assim, por exemplo, a justica impde que uma sentenca incorreta,
mesmo transitada em julgado, possa ser revista. A seguranca, contudo, determina que
iSS0 sO possa ocorrer em certos casos, em acdo propria (acdo rescisoria), e dentro de
prazo previamente estabelecimento. Caso admitissemos a imodificabilidade absoluta da
coisa julgada, a justica seria em alguns casos inaceitavelmente suprimida por um
exagero prestigio conferido a seguranca. Entretanto, se fosse permitida a revisdo de toda
e qualquer decisdo transitada em julgado, qualquer tempo e por qualquer razdo, a
seguranca seria excessivamente diminuida, praticamente extinta, em razdo de um

demasiado apego a justica. Ambos os valores, pois, hdo conviver harmonicamente,
sendo proporcionalmente dosados em cada caso concreto.®

Portanto, o principio da seguranca juridica € essencial para a continuidade do Estado
Democratico de Direito, uma vez que confere estabilidade e uniformizacéo das relaces, evitando

a ocorréncia de injusticas.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. (reimpressio).
Coimbra: Almedina, 1999, p. 252.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p, 432.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Lumen Juris, 242 ed., 2011, p. 33.

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 19.
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26  PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

O principio do acesso a justica ndo foi inaugurado, somente, na Constituicdo de 1988,
mas essa carta magna ampliou esse principio, uma vez que passou a englobar a ameaca de direito,
conforme previsao do inciso XXXV do artigo 5°*°. José de Albuquerque Rocha define o principio

supracitado como “a possibilidade assegurada a todos pela Constituicdo Federal de acudir aos

orgaos do Poder Judiciario para pedir a protegdo jurisdicional do Estado™.

Contudo, a visdo anteriormente mencionada, ndo é mais adequada ao ordenamento
juridico atual, pois destaca-se que 0 acesso a justica é 0 acesso a ordem juridica justa, pois ndo
alcancam uma ordem juridica justa aqueles que ndo conseguem um exame de suas pretensdes
pelo Poder Judiciario, bem como solugdes atrasadas ou mal formuladas*’. E, portanto, afirma

Céandido Rangel Dinarmaco:

Acesso & justica ndo equivale a mero ingresso em juizo. A prOpria garantia
constitucional da acdo seria algo inoperante e muito pobre se se resumisse a assegurar
que as pretensdes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um
tratamento adequado. E preciso que as pretensdes apresentadas aos juizes cheguem
efetivamente ao julgamento de fundo, sem a exacerbagao de fatores capazes de truncar o
prosseguimento do processo, mas também o proprio sistema processual seria estéril e
inoperante enquanto se resolvesse numa técnica de atendimento ao direito de acéo, sem
preocupacdes com os resultados exteriores. Na preparacdo do exame substancial da
pretensdo, é indispensavel que as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a
participar, ndo se omitindo da participacdo também o proprio juiz, de quem é a
responsabilidade principal pela condugdo do processo e correto julgamento da causa. S6
tem acesso & ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica significa ser
admitido em juizo, poder participar, contar com a participacdo adequada do juiz e, ao
fim, receber um provimento jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade.**

Desse modo, o Estado ndo apenas deve garantir simples o acesso ao Poder Judiciario,

mas também uma resposta/solucdo para suas pretensdes da forma mais justa possivel.

¥ Art.500...]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

“ ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. Ed. — 22. Reimpr. — S&o Paulo: Atlas, 2009, p.32.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
114-115.

*2 |bidem, p. 115.
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2.7 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou os principios do contraditério e da ampla
defesa no seu inciso LV do artigo 5°. Tal principio indica a atuacdo de uma garantia fundamental
de justica, uma vez que ele é inseparavel da distribuicdo de uma justica organizada, bem como
vinculada ao exercicio do poder, influenciando a esfera juridica dos jurisdicionados®.

Fredie Didier Junior destaca que o contraditorio € um reflexo do principio
democratico na estruturacdo do processo, sendo que a democracia € uma participacdo e a
participacdo no processo acontece pela efetivacdo desse principio. Tal principio pode ser
decomposto em: sentido formal (participacdo processual) e sentido material/substancial
(possibilidade de influenciar nas decisdes). O sentido formal do principio do contraditorio é a
garantia de “ser ouvido”, participar do processo, ser comunicado, etc, ou seja, nessa Visao
tradicional o 6rgédo jurisdicional garante o contraditério, dando de forma simples o ensejo a
ouvida da parte. O sentido substancial é o poder de influenciar nas decisGes judiciais, pois é
necessario que a parte seja ouvida e tenha poder de influencia na decisdo do magistrado®*. Dessa
forma, “essa nova dimensdo do principio do contraditorio redefine o modelo civil brasileiro. O
processo ha de ser cooperativo”45.

Nesse sentido, ressalta Candido Rangel Dinamarco:

Em qualquer sistema processual é imenso o valor da oferta de meios de participacdo aos
litigantes, porque ordinariamente séo eles os sujeitos mais aptos a fazé-lo, conhecendo
melhor os fatos alegados e 0s meios de prova disponiveis em cada caso. Além disso, a
realidade mostra que o interesse pessoal é sempre a mais eficiente mola da defesa dos
direitos e da sua efetividade. Quem vai a juizo postular ou resistir € movido pela
aspiracdo ao bem da vida litigioso, seja para obté-lo (autor, demandante), seja para
manter o status quo ante (réu, demandado).*®

Ja a ampla defesa € um direito de ambas as partes, pois consiste em um conjunto de

meios adequados para o exercicio do contraditorio. Hodiernamente, muitos doutrinadores

* CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 26. ed. Séo Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 61.

* DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento. 132
ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 56.

** |bidem, p. 59.

** DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
214.
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afirmam que ocorreu uma fusdo entre o principio do contraditorio e da ampla defesa, formando
um direito Gnico®’.
Portanto, resta clara a importancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa

garantia dos direitos dos jurisdicionados.

2.8 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Antes de adentrar na analise do principio da legalidade, é necessario destacar que esse
principio € basilar para o Estado Democrético de Direito, pois faz parte da sua esséncia a
subordinacdo a Constituicdo Federal, fundando a legalidade democratica.

A legalidade esta prevista, genericamente, no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo
Federal de 1988, afirmando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. No ambito do Direito Processual Civil, tal principio ¢ importante uma
vez que o Poder Judiciario na solucdo das desmandas devera agir dentro da legalidade para
resolver os casos concretos, ressalvados os casos de omissdo legislativa que 0 mesmo podera
resolver com fundamento na analogia, nos costumes e nos principios gerais de direito, conforme
previsdo do artigo 4° da Lei de Introducéo as normas de Direito Brasileiro®.

Logo, esse principio se manifesta com uma aplicacdo justa e igualitaria da norma em

todas as relacdes juridicas.

29 REGRA DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Na sistematica processual brasileira, os juizes possuem a garantia do livre
convencimento que permite que valorem 0s elementos probat6rios do processo de acordo com
sua inteligéncia e sensibilidade, bem como a ampla independéncia funcional para tomar suas
proprias decisbes sem a imposicdo ou a influéncia de outras pessoas/drgdos, mesmo no caso de
Tribunais de Justica ou Superiores. Contudo, em contraprestacdo a essas garantias aos

Magistrados, a Constituicdo Federal imp0s a regra da motivacao das decisdes judiciais, ou seja, a

*" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento. 132
ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 59.

* Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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fim de garantir racionalidade e legitimidade, o magistrado deve explicar as razdes que levaram a
conclusdo exarada’®, conforme previséo legal do artigo 93, inciso IX*.

Destacam Anténio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
Rangel Dinarmaco que “modernamente, foi sendo salientada a fungdo politica das decisdes
judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e o juiz competente para julgar eventual
recurso, mas quisquis de populo, com a finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do
juiz e a legalidade e a justica das decisdes™.

Ainda, vale ressalta que o “o dever de fundamentar é de ser observado em todos os
casos, e a san¢do para o seu descumprimento é a nulidade.”?

Conforme estudado anteriormente, a estrutura do dever de motivar/fundamentar as
decisbes ndo € propriamente um principio, mas sim uma regra. Mesmo assim, seu valor ndo deve
ser desprezado, pois € reconhecido que se trata de uma regra decorrente do principio do devido

|53

processo legal. Nesse sentido, também afirma Candido Rangel Dinarmaco:

Sem ser um principio, a exigéncia de motivacdo adequada figura como uma garantia
constitucional das mais relevantes e insere-se no quadro de imposi¢cGes ao juiz e
limitages & sua liberdade de atuagéo, caracterizado pela clausula due process of law.>*

Desta forma, resta evidente a importancia da regra da motivacdo das decisdes
judiciais uma vez que garante uma aplicacdo justa, imparcial e racional do direito nas relacfes

processuais.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
240-241.
%0 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:
[--]
IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse pablico & informagéo.
L CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral
do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 74.
2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 41.
53 H

Ibidem.
* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p.
242,
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3 COMMON LAW

Inicialmente, antes de analisar as principiais caracteristicas do common law, devem-
se destacar os seus fatores historicos. O nascimento desse sistema tem fundamento,
principalmente, na tradicdo, forjando entre seus operadores um senso historico que gerou a
denominagdo de Direito Costumeiro. Contudo, € necessario ressaltar que erroneamente 0 common
law é chamado de direito inglés, direito anglo-saxdo e direito da Gra-Bretanha, pois aqueles
ordenamentos juridicos podem ser considerados espécies do common law, fazendo parte desse
sistema juridico™.

Esse sistema teve seu marco existencial na data de 1066, pois foi nesta época que a
sociedade tribal anglo-sax6nicas encontrou seu fim, originando uma sociedade feudal comandada
pela Normandia® e ganhou forca, apds a queda do Império Romano Ocidental, uma vez que as
leis ndo escritas predominavam, sendo observadas as praticas de comércio e as decisdes dos
Tribunais locais. Assim, o direito que nasceu na antiga “Britania” comecou a ganhar forga,
fundado em regras conhecidas e em praticas cotidianas e com pouca influéncia do direito
romano®’.

Posteriormente, ocorreu uma rejeicdo ao direito Justiniano quanto ao seu contetdo
“imperial” do direito romano pos-classico, caracterizada pelo temor de sujeicdo dos senhores
feudais ao poder de carater absolutista do rei. No direito anglo-saxdo, as decisfes do rei e dos
juizes com o passar do tempo forram registradas nos statute books, sendo a interpretatio
submetida a nenhum critério rigido. A competéncia juridica era dividida da seguinte forma: cabia
ao rei a funcdo de intérprete natural da Lei e aos juizes encontrar a ratio aplicavel aos casos
concretos.

No século XVI, as compilacdes foram reunidas nos Law Reports, conhecidos como
repertorios judiciais que continham as transcrigdes textuais dos casos e das decisdes. Passou-se,

assim, a entender que o caso julgado ndo era o fator mais relevante, contudo a ratio decidendi

® PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial. Revista da Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-
formatado.pdf>. Acessado em: 27 de outubro de 2013.

® SANTOS, R. A. C. O. Precedente judicial obrigatério: uma analise da crescente influéncia do common law
no direito brasileiro. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara,
2012, p. 12.

% ROCHA, Mério Alcantara. A eficacia dos precedentes judiciais vinculantes fixados pelo supremo tribunal
federal. 2011. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, 2011, p.
11.



http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdf
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extraida dele. Logo, a teoria dos precedentes judiciais comegou a tomar forma, servindo para
destacar principios e conferir-lhes certeza. Mas, desde século XIV, a eficacia vinculante dos

precedentes judiciais ja era reconhecida no common law®®.

3.1 COMMON LAW X CIVIL LAW

O sistema do civil law tem origem no direito romano-germanico e fundamenta-se nas
leis em sentido estrito como diplomas elaborados pelo Poder Legislativo, primando, assim, pelo
processo legislativo e supervalorizando a lei em relagdo as demais fontes do direito. Esse sistema
ganhou destaque ap6s a Revolucdo Francesa, pois as leis passaram a ser consideradas a uma
unica manifestacao originaria da Nacdo, ou seja, da manifestacdo de vontade do povo, conforme
os ideias defendidos por Jean-Jacques Rosseau na obra “Du Contrat Social”®®. Além disso, esse
sistema juridico possui forte influéncia do Direito Canonico, com fundamento nas leis da Igreja,
o0s Canons, que possuiam as leis escritas sobre a doutrina e disciplina religiosas.

Conforme afirmado anteriormente, o0 sistema teve seu apice na Franga,
consequentemente, apds a queda do Antigo Regime, uma vez que nesta época o Poder Judiciario
francés tinha fortes lacos com a aristocracia feudal, inexistindo, assim, a no¢éo de imparcialidade
do magistrado e isonomia entre as partes®.

O civil law foi implantado no Brasil por meio da colonolizacdo portuguesa, pois esse
sistema é adotado pela maioria dos paises europeus, exceto nos paises de origem escandinava, e,
consequentemente, pelos paises que foram colonizados por estes paises europeus®’. Contudo,
com a proclamacdo da Republica, o ordenamento juridico brasileiro sofreu uma forte influéncia
do direito constitucional americano (pertencente ao sistema do common law), moldando os
mecanismos de controle de constitucionalidade atual e acarretando uma maior valorizacdo da

jurisprudéncia.

® ROCHA, Mério Alcantara. A eficacia dos precedentes judiciais vinculantes fixados pelo supremo tribunal
federal. 2011. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceard, 2011, p.
11.

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sio Paulo: Saraiva. 2002.
p. 142.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 52.

81 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alegre:
S. A. Fabris, 2007, p. 270.
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Em resumo, o civil law possui a prevaléncia da lei como fonte do direito, entendendo
também alguns doutrinadores que o costume ocupa esse mesmo lugar. Ja a jurisprudéncia seria
uma fonte indireta seria colocada em uma posicao secundaria.

Analisando as defini¢des do sistema juridico do Common Law no topico anterior, este
se destaca, fortemente, pelo costume e pela atuacdo do Poder Judiciario. Esse sistema tem a base
de sustentacdo na doutrina do stare decisis.

Nesse sentido, menciona-se o posicionamento do doutrinador Miguel Reale®” sobre as
diferencas entre o civil law e o common law que, na Inglaterra, existia a necessidade de saber o
que era licito em matéria civil ou comercial, sem a existéncia de um Cddigo de Comércio ou
Civil que regulava a matéria, através de uma manifestacdo legislativa. Logo com o Direito inglés
coordenou e consolidou em precedentes judiciais, sendo estes uma série de decisGes baseadas em
usos e costumes prévios. Contrariamente, o Direito vigente nas Nacdes latinas e latino-
americanas, bem como também na restante Europeu Continental, foi fundado de forma
primordial nos enunciados normativos elaborados através de 6rgaos legislativos préprios. Mas,
conforme destaca Rodrigo Augusto Costa de Oliveira Santos em Trabalho de Conclusdo de

Curso:

[...] fato de o civil law promover a existéncia de diplomas legais com fungdo de
plenitude, como os Cédigos, por si so, ndo o diferencia do sistema do common law. O
gue muda, em verdade, é o significado que se atribui a eles. Neste ultimo sistema, 0s
Cddigos ndo se preocupam em ter todas as regras capazes de solucionar os conflitos,
pois ndo parecia possivel, para os adeptos do common law, a criacdo de um diploma
normativo efetivamente pleno.®®

Contudo, ao diferenciar esses sistemas juridicos, ndo se pode fazer exclusivamente a
analise anterior. Deve-se verificar que, inicialmente, no civil law, o fato do juiz ndo estar
vinculado aos precedentes judiciais promove certas injusticas, pois casos idénticos podem ser
decididos de formas distintas por meio da interpretacdo e aplicacdo do direito pelo juizes.
Situacgéo esta que difere do common law ja que os juizes de primeiro grau estdo vinculados aos
entendimentos dos tribunais superiores, garantido uma maior seguranca juridica aos

jurisdicionados.

%2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sio Paulo: Saraiva. 2002,
p. 142.

% SANTOS, R. A. C. O. Precedente judicial obrigatério: uma analise da crescente influéncia do common law
no direito brasileiro. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara,
2012, p. 15.
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Ainda é relevante ressaltar que Seérgio Gilberto Porto sobre a atual mescla de

sistemas:

Cumpre, outrossim, registrar que, hodiernamente, em face da globalizacdo — a qual para
0 bem ou para o mal indiscutivelmente facilitou as comunicacBes - observa-se um
didlogo mais intenso entre as familias romano-germanicas e a da common law, onde uma
recebe influéncia direta da outra. Da common law para civil law, ha, digamos assim, uma
crescente simpatia por algo que pode ser definido como uma verdadeira
"commonlawlizagdo" no comportamento dos operadores nacionais, modo especial, em
face das ja destacadas facilidades de comunicacdo e pesquisa postas, na atualidade, a
disposicdo da comunidade juridica.

Realmente, a chamada "commonlawlizagdo™ do direito nacional é o que se pode
perceber, com facilidade, a partir da constatacdo da importancia que a jurisprudéncia, ou
seja, as decisbes jurisdicionais vém adquirindo no sistema pétrio, particularmente
através do crescente prestigiamento da corrente de pensamento que destaca a fungédo
criadora do juiz.**

Isto posto, ficam caracterizadas as diferengas mais relevante entre o common law e o

civil law.

3.2 OS PRECEDENTES JUDICIAIS

A fim de alcancar os objetivos do presente trabalho, serd necessario fazer um breve
estudo sobre os precedentes judiciais de uma forma geral, ou seja, desde o seu conceito inicial até
0S seus mecanismos de aplicacéo e de superagéo.

Antes de qualquer andlise, é relevante destacar que os precedentes judiciais fazem
parte da doutrina do stare decisis®®, sendo este o alicerce do common law. Essa doutrina é
definida como um principio juridico em que os juizes sdo obrigados a respeitar os precedentes
estabelecidos pelas decisbes da Corte Superior, sendo que estas sdo dotadas de eficacia
vinculante, logo as decisGes da Corte Superior vinculada a prépria Corte, bem como os Juizos,
hierarquicamente, inferiores®®. Segundo Mauro Cappelletti, esta inserida a ideia que uma decisdo

proferida por uma corte hierarquicamente superior sera vinculante em relacdo as cortes

® PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial. Revista da Academia
Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-
formatado.pdf>. Acessado em: 27 de outubro de 2013.

% 0 termo Stare Decisis tem origem da abreviatura da méaxima latina “stare decisis et non quieta movere” que
significa “mantenha-se a decisdo e ndo se disturbe o que foi decidido”. (RE, Edward D. Stare Decisis. Tradugdo
Ellen Gracie Northfleet. Revista Forense, Rio de Janeiro, 1990, p. 37).

% BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007. p. 390.
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inferiores.”” E a mesma pode ser vista em duas dimensdes: Dimensdo Vertical e Dimens&o
Horizontal.

A dimenséo horizontal é a vinculacdo do Tribunal por meio de suas proprias decisoes,
apresentando semelhancgas juridicas e factuais com seus precedentes, pois 0 ponto de partida da
andlise de uma questdo juridica devera ser pautada na comparagao e no exame dos precedentes.
Ja a dimensdo vertical é aquela que determina a vinculagdo dos juizes/tribunais inferiores em
relacdo aos precedentes das cortes hierarquicamente superiores, sendo que essa relacéo esteja no
mesmo campo de jurisdicao®®.

A partir disso, podem-se definir os chamados precedentes judiciais. Segundo a
doutrina de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, eles podem ser definidos
como qualquer decisdo judicial, tomada em um caso concreto, cujo nucleo decisorio serve como
paradigma para decis6es futuras em casos semelhantes®®. Ou, como afirma Thomas da Rosa de
Bustamante, ‘“Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos dotados de
autoridade que carecem de interpretacdo”’°. Mas, vale ressalta que tal paradigma serve para as
questdes de direito, por exemplo, a decisdo de um tribunal que determina a nao incidéncia de
imposto de renda nos proventos de indenizacdo por dano moral, logo o juiz verificara e aplicara a
tese juridica orientada pelo tribunal. J& as questdes de fato ndo podem gerar precedentes, uma vez
que sdo questdes relativas, ou seja, variam de acordo com o caso concreto’*.

Agora, passa-se a destacar as formas de precedentes existentes, bem como a sua
eficacia juridica. Os precedentes judiciais podem ser divididos em Declarativos e Criativos. Os
precedentes declarativos sdo aqueles que reconhecem e aplicam uma norma juridica ja existente,
baseado em precedente anterior a fim de solucionar o caso concreto’®. Exemplo classico do tipo
de precedente anterior seria a fundamentacdo de deciséo/sentenca por um juiz de primeiro grau

" CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1984, p. 80.

% MIRANDA, Téssia Baia. Stare decisis e a aplicacdo do precedente no sistema norte-americano. Monografia
(Graduacdo em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parg, 2012, p. 15.

% BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 385.

" BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 259.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 110.

2 BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. op. cit., p. 392.
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com base em jurisprudéncia/precedente judicial (gerado pelo julgamento de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas) de 6rgao de 2° grau ou tribunal superior.

Ja os precedentes criativos sdo agueles que necessitam da capacidade criativa do
aplicador do direito, pois ele ira criar e aplicar uma norma juridica, sendo um exemplo a situacao
em que o magistrado necessita legislativa, aplicando os principios gerais do direito, analogia ou
costume, bem como na solugdo de demandas que envolvam clausulas gerais. E ainda afirma

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

O fato de ser declarativo o precedente ndo descacteriza a criatividade judicial. Ainda que
haja norma juridica pré-existente, ao magistrado cabe, [...], analisar cada caso concreto a
luz da Constituicdo e dos direitos fundamentais, criando, a partir dai, a norma juridica
individualizada que servira de fundamento para a sua decisdo.”

Dessa forma, os precedentes declarativos e criativos ndo necessariamente séo
excludentes entre si, mas, em certas ou até mesmo Vvarias situacdes, eles estdo interagindo a fim
fundamentar uma decisdo judicial.

Ainda, é importante tecer comentarios sobre a eficécia juridica dos precedentes, mas,
antes disso, vale ressaltar que o precedente € um fato, logo, em qualquer lugar com jurisdi¢do que
houver uma decisdo judicial, ocorrera um fato. Por isso, é errado a afirmar que, somente, existe
precedente em paises com tradicdo de utilizacdo do sistema do common law, pois em todos 0s
paises e nos sistemas juridicos existem os precedentes. Mas, a diferenca reside na questdo da
importancia dada ao precedente nos paises que adotam o common law, prestando ainda uma
relevancia especial quanto ao aspecto da eficacia normativa’®. Logo, destaca-se os efeitos dos
precedentes mais relevantes para o0 presente trabalho, sendo eles: Precedente
Vinculante/Obrigatorio, Obstativo de revisdo de decisdes e Persuasivo.

Os precedentes vinculantes/obrigatdrios sdo aqueles que, como o0 proprio nome deixa
bem claro, vinculam e, obrigatoriamente, devem ser observados, uma vez que possuem eficacia

normativa, sendo essa a regra no sistema juridico do common law” e, algumas vezes, utilizados

® BRAGA, P. S.: DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 385.

™ Ibidem.

® LOURENCO, Haroldo. Precedente Judicial como Fonte do Direito: algumas consideracdes sob a ética do Novo
CPC. Revista Eletronica Temas Atuais de Processo Civil, v. 1, 2011. Disponivel em:
<http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-2011-/166-precedente-
judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>. Acessado em: 27 de outubro de
2013.
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no civil law, por exemplo, das sOmulas vinculantesno Brasil, caracterizando a
"commonlawlizacdo" desse sistema juridico apontada no tépico anterior. Logo, deve-se observar
que, a partir desse efeito, a norma juridica geral criada por certas decisdes tem o conddo de
vincular as decisdes posteriores, submetendo os 6rgdos jurisdicionais inferiores a adotarem
aquela norma juridica anteriormente criada’®.

Os precedentes obstativos da revisdo de decisdes tém o conddo de impedir a
apreciacdo de recurso ou de remessa necessaria, sendo que, neste caso, o legislador autoriza que
0S juizes neguem seguimento a determinados recursos ou dispensem remessas necessarias em
virtude de precedente judicial”’.

Os precedentes persuasivos possuem o efeito minimo do precedente, ou seja, apenas
o poder de convencer o julgador’®, logo ndo possui eficacia vinculante e apenas ¢ um “indicio de
uma soluc¢do racional e socialmente adequada”’®. E, assim, nenhum magistrado esta obrigado a
seguir a sua indicacao/orientacao.

Portanto, resta superado este estudo inicial sobre o conceito e as espécies de

precedentes judiciais, bem como os seus principais efeitos.

3.3 RATIO DECIDENDI E OBTER DICTUM

Neste tdpico serdo analisados elementos importantes para o estudo da teoria dos
precedentes: a ratio decidendi e o obter dictum. Conforme afirmado no tdpico anterior, os
precedentes sdo decisBes judiciais com um nucleo decisério que serve como paradigma para
decisdes, sendo esse nucleo decisério (razdo) possuidor de efeito obrigatério ou persuasivo é a

ratio decidendi. Em suma, a ratio decidendi® sdo “fundamentos juridicos que sustentam a

® BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 393.

" Ibidem, p.394.

® LOURENGCO, Haroldo. Precedente Judicial como Fonte do Direito: algumas consideracdes sob a 6tica do Novo
CPC. Revista Eletrébnica Temas Atuais de Processo Civil, v. 1, 2011. Disponivel em:
<http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/53-v1-n-6-dezembro-de-2011-/166-precedente-
judicial-como-fonte-do-direito-algumas-consideracoes-sob-a-otica-do-novo-cpc>. Acessado em: 27 de outubro de
2013.

¥ TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: RT, 2004, p.13.

8 Também pode ser chamada de Holding, pois esta faz referencia ao direito inglés e a ratio decidendi ao direito
americano. (SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimacdo e aplicagdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 182).
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decisdo™®, logo ela constitui a esséncia da tese juridica aplicada ao caso concreto e é composta
pela indicacdo: dos aspectos relevantes da causa (statement os material facts), do raciocinio
l6gico-juridico da decisdo (legal reasonig) e do juizo decisério (judgement)®.

Ressaltam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira que, ao decidir uma
demanda judicial, o juiz cria, obrigatoriamente, duas normas consubstanciadas na tese juridica
adotada: uma geral (fruto da interpretacdo/compreensdo dos fatos) e uma individualizada (a

decisdo para aquela situacéo especifica em questdo)®. E, nesse sentido, ainda afirma:

Essa tese juridica € o que chamamos de ratio decidendi. Ela deve ser exposta na
fundamentagéo do julgado, porque é com base nela que o juiz chegard, no dispositivo, a
uma conclusdo acerca da questdio em juizo. Trata-se de norma geral, malgrado
construida, mediante raciocinio indutivo, a partir de uma situacdo concreta. Geral
porque, tal como ocorre com os principios gerais a que se chega por raciocinio indutivo,
a tese juridico (ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplicada em
outras situagBes concretas que se assemelhem aquela em que foi originalmente
construida — por exemplo, com base nela é possivel admitir, qualquer outra situacao
concreta, a acdo monitdria para cobranga de cheque prescrito. Eis ai a esséncia do
precedente: uma norma geral construida pelo érgdo jurisdicional, a partir de um caso
concreto (indutivamente) e que pode servir como diretriz para demandas semelhantes.
Afora essa norma juridica geral, que é delimitada na fundamentacdo do julgado, o
magistrado constroi outra norma, desta feita individual, que é lancada no dispositivo da
decisio e tem por objetivo td0-somente reger a situacio em exame naquele processo.®

Neste ponto do estudo, € preciso destacar que a ratio decidendi ndo se confunde com
a fundamentacdo, contudo é formulada a partir dela. Assim, entendendo nesse sentido,

transcreve-se trecho da obra de Luiz Guilherme Marinoni:

A ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos elementos da
decisdo, isto €, da fundamentacdo, do dispositivo e do relatério. Assim, quando
relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca, ela certamente é “algo
mais”. (...) A ratio ndo se confunde com o dispositivo e com a fundamentacdo, mas
constitui algo externo a ambos, algo que é formulado a partir do relatério, da
fundamentac#o e do dispositivo.®

Dessa forma, a ratio decidendi deve ser extraida por meio de uma analise conjunta de
todos os elementos da sentenca (fundamentagéo, dispositivo e relatério), sendo errdéneo afirma

que equivale, simplesmente, a fundamentacéo. E o aplicador do direito chegara a uma razéao a fim

81 BRAGA, P. S.: DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 385.

82 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p. 175.

% BRAGA, P. S.; DIDIER JR,, Fredie ; OLIVEIRA, R. S. op. cit, p. 386.

% Ibidem, 286-387.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 222.
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obter uma solucdo para o caso concreto, bem como uma sirva como paradigma para casos
idénticos futuros.

O obter dictum séo os argumentos que sd@o expostos na motivacao da decisdo atraves
de juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressdes ou quaisquer outros elementos nédo
relevantes ou substanciais para a decisdo, ou, conforme afirma Roger Stiefelmann Leal,
“prescindivel para o deslinde da controvérsia”®. Esse elemento pode ser definido como tudo
aquilo que ndo compuser a ratio decidendi®’, logo ndo podera ser utilizado como parametro
vinculativo, uma vez que ndo é determinante para decisdo. Contudo, deve-se destacar que,
embora ndo sirva de precedente, este elemento pode ser desprezado, pois ele sinaliza uma
possivel mudanca de sentido do tribunal, por exemplo, o voto vencido em um julgamento por
Orgdo colegiado ¢ um obter dictum, tendo sua relevancia para elaboracdo de um recurso
(embargos infringentes), ou seja, serve como parametro para persuadir o aplicador do direito para

uma futura mudanca de entendimento®.

34 MECANISMO DE INTERPRETACAO E DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Apesar da importancia de vinculagdo dos precedentes anteriormente estudada, é
necessario ressaltar que eles ndo possuem eficacia “ad eternum”, pois, se contrario fosse, o
direito que aplicasse essa teoria perderia a sua dindmica com passar dos anos, tornando uma
ciéncia incompativel com a realidade social. Por esse motivo, existem técnicas que permitem as
partes na lide discutir a aplicacdo de determinado precedente judicial, bem como a sua superacao,
logo neste tdpico serdo estudados: o distinguishing, o overruling e o overriding.

O distinguishing consiste na distingdo entre o0 caso concreto e o paradigma
(precedente), sendo por ndo coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que
foram base para a extracdo ratio decidendi constante no precedente ou por alguma outra

peculiaridade. Essa técnica surgiu diante da complexidade de alguns casos concretos, pois ndo era

8 |EAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 168-
169.

8 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2007, p. 51.

% BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 388.
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possivel aplicar um precedente, automaticamente, a todas as situacGes semelhantes, sem a
realizacdo de um juizo de valor (distinguishing) sobre a sua compatibilidade®®, permitindo ao
magistrado verificar se o0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma®™. Nessas hip6teses, magistrado, vinculado ao precedente judicial, verifica alguma
semelhanca entre o caso concreto e a ratio decidendi por meio de um confronto/comparacéo de
seus elementos. Logo, o distinguishing pode ser subdividido em: distinguishing-método
(determina 0 método de comparacdo entre 0 caso concreto e o paradigma) e distinguishing-
resultado (designa o resultado de um confronto, sendo que no caso deve haver entre eles alguma

diferenca)®. Nesse sentido, ainda afirma Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

O distinguish é, [...], por um lado, exatamente o método pelo qual se faz essa
comparacgao/interpretacdo (distinguish-método). Se, feita a comparacdo, 0 magistrado
observar que a situacdo concreta se amolda aquela que deu ensejo ao precedente, é o
caso entdo de aplica-lo ou de supera-lo, mediante sério esfor¢o argumentativo, segundo
as técnicas de superagdo [...]. Entretanto, se, feita a comparacdo, o magistrado observar
que ndo h& aproximacao entre o caso concreto e aquele que deu ensejo ao precedente,
ter-se-4 chegado a um resultado que aponta para a distin¢do das situacBes concretas
(distinguish-resultado) [...].%

O overruling € uma técnica que causa a perda da forca vinculante do precedente, bem
como a sua substituicdo (overuled) por outro precedente®®, ou seja, conforme ensinamento de
Leonardo Greco, o Tribunal que firmou pode revoga-lo/abandona-lo em julgamento futuro®. A
revogacdo do precedente pode ser expressa, quando o tribunal adota uma nova orientacéo, sendo
este afirma de forma expressa na decisdo que a anterior encontra-se superada, ou pode ser tacita,
guando se adota uma interpretacdo conflitante com o precedente, porém sem mencionar a
mudanca de orientac&o®. Contudo, algumas situacBes devem ocorrer para surgir a necessidade de
um overruling, como, quando deixar de atender: a congruéncia social e consisténcia sistematica.

Sobre a congruéncia social, deve-se mencionar ensinamento de Luiz Guilherme Marinoni:

8 SANTOS, R. A. C. O. Precedente judicial obrigatério: uma analise da crescente influéncia do common law
no direito brasileiro. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cears,
2012, p. 25.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 174.

%1 BRAGA, P. S.: DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 405.

% Ibidem, p. 404.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. op. cit., p. 158-159.

% GRECO, Leonardo. Novas stimulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranca. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2004, n. 10, p. 46.

% BRAGA, P. S.; DIDIER JR,, Fredie ; OLIVEIRA, R. S. op. cit. p. 405.
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Um precedente deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social quando passa a
negar proposicBes morais, politicas e de experiéncia. Essas proposicdes aparecem no
raciocinio do common law exatamente quando se mostram relevantes par a elaboracao
ou para a mudanca de um precedente. As proposi¢des morais determinam uma conduta
como certa ou errada a partir do consenso moral geral da comunidade, as proposicdes
politicas caracterizam uma situagdo como boa ou ma em face do bem-estar geral e as
proposicdes de experiéncia dizem respeito a0 modo como o mundo funciona.®

Dessa forma, um precedente ndo tera congruéncia social quando violar valores
morais, politicos e sociais. Ja a consisténcia sistematica consiste na inadequacdo do precedente
com as decisdes recentes do Tribunal.

Por fim, destaca-se a figura do overinding que ocorre quando um tribunal limita o
ambito de incidéncia do precedente, em funcdo da superveniéncia de uma regra ou principio
legal. Portanto, neste caso ndo existe uma superacdo total do precedente (situacdo gque ocorre no

overruling), porém uma superagéo parcial®’.

3.5 AJURISPRUDENCIA COMO FONTE DO DIREITO

Ademais, apds o estudo sobre os precedentes judiciais, € importante ressaltar a
importancia da Jurisprudéncia como fonte do Direito tanto para 0 common law como para o civil
law. Apesar da enorme divergéncia doutrinaria®, pode-se classificar a jurisprudéncia® como uma
fonte do direito, sendo uma fonte do Direito é, segundo ensinamento de Miguel Reale, um
conjunto de “processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com
legitima forga obrigatéria, isto é, com vigéncia e eficdcia no contexto de uma estrutura

5,100

normativa Nesse sentido, destacam-se como as principais fontes do direito: a lei, 0s

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 389.

9 SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimacéo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 266-284.

% Em relacio as opinides em contrério, destaca-se o posicionamento do doutrinador Tércio Sampaio Ferraz Jnior
que, apesar de reconhecer o seu papel na construgdo do Direito, defende a ndo indicacao da jurisprudéncia como uma
fonte do Direito. Desse modo, indica-se a leitura da obra Introdugdo ao Estudo do Direito (FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 246).

% Vale destacar o problema apontado por Michelle Taruffo sobre a dificuldade de estabelecer que uma decisio é
verdadeiramente relevante ou de decidir quantas decisdes sdo necessarias para que se possa afirmar que existe
jurisprudéncia pacifica a respeito de determinada interpretacdo da norma. (TARUFFO, Michelle. Precedentes e
Jurisprudéncia. Revista de Processo, S&o Paulo, n.199, pp.142-143, 2010).

100 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 272 ed. ajustada ao novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 140.
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costumes, a doutrina e a jurisprudéncia. Contudo, somente, esta Ultima sera objeto de estudo no
presente capitulo.
Inicialmente, entende-se a Jurisprudéncia como uma forma de revelacdo do direito,

processado por meio do exercicio da jurisdicdo com uma sucessdo harmonica de decisbes de

101

tribunais™". Ja, o Paulo Dourado Gusmao define como “o conjunto uniforme ¢ reiterado de

decisdes judiciais (julgados), sobre determinada questdo juridica, das quais se pode deduzir uma

norma”'%, Partindo do ponto de vista metodolégico adotado, afirma-se, com base nos

ensinamento de Thomas da Rosa de Bustamante, que a jurisprudéncia leva a uma aproximacao

entre o common law e civil law, gerando a unido de sistemas como foi defendido anteriormente:

[...] do ponto de vista tedrico, ndo ha diferenga relevante entre o processo de producao
do Direito jurisprudencial no civil law e no common law. Para o Positivismo Juridico —
que, embora decadente, ainda é o pano de fundo das duas tradi¢@es juridicas — em ambos
0s casos 0 juiz é metodologicamente livre e sua atividade consiste em um ato de criagdo
normativa com fundamento nas normas gerais do ordenamento em que a decisdo se
insere. O processo de raciocinio, como a andlise de Kelsen permite crer, € 0 mesmo nas
duas tradicGes juridicas. O direito judicial — embora tenha vincularidade ou forga
diferente nas duas tradicées — forma-se do mesmo modo.'%

Mas, é importante ressaltar que jurisprudéncia e precedente sdo diferentes, como
pode-se perceber ao longo desse trabalho académico, mencionando o ensinamento de Michele

Taruffo®:

Quando se fala em precedente se faz normalmente referéncia a uma decisdo relativa a
um caso particular, enquanto que quando se fala da jurisprudéncia se faz normalmente
referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante ampla relativa a varios e diversos
casos concretos [...] em regra a decisdo que se assume como precedente é uma so, de
modo que fica facil identificar qual decisdo faz precedente. Ao contrario nos sistemas
nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a muitas decisfes: as
vezes sdo ddzias até mesmo centenas.

Dessa forma, a jurisprudéncia representa um determinado entendimento a respeito da

105

norma, aplicada ao caso concreto ", caracterizando, assim, uma importante fonte do direito para

uniformizacéo das decisdes no civil law e a consolidacdo de um precedente no common law.

10 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. ajustada ao novo cddigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 167.

102 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 126.

103 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 102.

104 TARUFFO, Michelle. Precedentes e Jurisprudéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.199, pp.142-143, 2010.
105 BRAGA, Barbara ; RIBEIRO, Fernando Armando. A teoria das fontes do direito revisitada: uma reflex&o a partir
do paradigma do Estado Democréatico de Direito. XVII Congresso nacional de pesquisa e pds-graduagdo em
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3.6 OS PRECEDENTES JUDICIAIS NA ATUAL SISTEMATICA PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRA

Neste topico, serdo analisados alguns aspectos da teoria dos precedentes judiciais
aplicados pelo Cddigo de Processo Civil de 1973. Como mencionado anteriormente, existe uma
forte tendéncia a “commonlawlizac@o”, ou seja, incorporagdo de conceitos ¢ regras do common
law ao direito nacional, o que ocorreu no Brasil por meio da criacdo de institutos, por exemplo, as
sumulas vinculantes, as decisdes monocraticas do relator e julgamento liminar de mérito, que
demonstram a doutrina do stare decisis vem sendo incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro.

As stimulas vinculantes'® foram criadas pela Emenda Constitucional n°® 45, conforme
a inclusdo do artigo 103-A na Constituicdo Federal de 1988, Essas simulas sdo enunciados
vinculantes editados pelo Supremo Tribunal Federal, desde que ocorra uma aprovacgdo de no
minimo dois ter¢os dos ministros, apos reiteradas decisdes sobre a questéo juridica. E interessante
destacar ensinamento de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira que afirma a
posicdo do legislador em regular mecanismos de interpretacdo/confronto/superacdo de

precedentes, conforme ja demonstrado no presente trabalho:

direito, 2008, Salvador. XVII CONPEDI, 2008. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/fernando_jose armando_ribeiro-1.pdf>. Acessado em:
18 de julho de 2013.

106 Apesar da maioria da doutrina aceitar e afirmar a importancia das simulas vinculantes, pode-se mencionar o
posionamento critico de Helano Marcio Vieira Rangel: “A simula vinculante viola, ao mesmo tempo, o direito de
liberdade de participagdo e o principio da separagdo de poderes, outro valor central da ordem juridica democrética,
afirmado desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Demais disso, a simula vinculante, uma
vez aplicada compulsoriamente a miriade de conflitos submetidos ao Poder Judiciario, é um instituto que obsta a
eficacia do acesso a justica (art. 5°, XXXV da CF/88 e da motivacio das decisdes judiciais (art. 93, 1X da CF/88). E
que o juiz ou tribunal, sem maiores fundamenta¢des ou incursdes nas peculiaridades do caso concreto, simplesmente
havera de aplicar a simula vinculante, em prejuizo da eficacia do provimento jurisdicional. Desse modo, ocorrera o
engessamento da tutela jurisdicional de amenira asfixiar o Direito. A dialética juridica nos estados inferiores do
Poder Judiciario, os quais as auscultam a evolucdo sociocultural e valorativa, restara neutralizada pelo efeito
vinculante das sumulas”. (RANGEL, Helano M. V. A simula vinculante como norma juridica e a sua (in)
viabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Nomos (Fortaleza), v. 31, p. 43-59, 2011. Disponivel em:
http://mdf.secrel.com.br/dmdocuments/helano.pdf. Acessado em: 01 de novembro de 2013.).

197" Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocacio, mediante deciséo de dois tercos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais d6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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A simula vinculante ndo tem, por 6bvio, a pretensdo de viger eternamente. O
entendimento nela cristalizado pode ser revisado ou mesmo superado. 1sso pode ocorrer,
por exemplo, se for revogada ou modificada a lei em que se fundou a edicdo de
enunciado de simula vinculante (art. 5° Lei n. 11.417/2006). Assim,o legislador
brasileiro prevé expressamente a possibilidade de o proprio STF proceder ao overruling
(superacdo/cancelamento) ou ao overriding (revisdo/revogacdo parcial) de um seu
enunciado vinculante.

Considerando que a decisdo que a simula vinculante também tem efeitos obrigat6rios
para o proprio STF e que o legislador fez previsao da possibilidade e do procedimento
adequado a superagao/revisao das simula vinculantes, parece-nos que, no Brasil, ndo se
pode falar em implied overruling, isto é, em cancelamento/superagdo implicita de
simula vinculante, mas apenas de expresse overruling, ou seja, cancelamento/superagédo
expressa, mediante devido processo legal previamente estabelecido. Nada impede,
porém, que, diante de um caso concreto e ainda que ele ndo conforme exatamente a
situacdo que deu ensejo a edicdo da sumula vinculante, o STF restrinja ou amplie o0s
efeitos da simula, através das técnicas do restrictive distinguishing ou do ampliative

distinguishing, respectivamente.lo8

As decisdes monocraticas do relator, previstas no artigo 557, caput e § 1°-A do
CPC™ s3o exemplos da aplicacdo dos precedentes na sistematica processual. Nesse caso, 0
relator podera negar seguimento aos recursos contrario a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
ou do préprio tribunal, e de dar provimento, igualmente de maneira singular, a recurso contra
decisdo contraria aos Tribunais Superiores, buscando ajustar a situacdo de conflito a
jurisprudéncia dominante de maneira mais célere e eficaz. Ainda, deve-se ressaltar o conceito de
do termo jurisprudéncia dominante deve ser entendido de maneira ampla, abrangendo até mesmo
decis6es isoladas™™.

Ja os julgamentos liminares de méritos sdo uma prerrogativa concedida ao magistrado
por meio do artigo 285-A do CPC'!. Com essa permissdo legal, o magistrado julgar
liminarmente (ou seja, sem o desenvolvimento do contraditdrio e da ampla defesa) alguns casos
que estejam em sentido contrario aos entendimentos do tribunal o qual é vinculado, visando

conferir uma maior celeridade na prestacéo jurisdicional.

18 BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 1. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2007, p. 410-411.

109 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior.

81°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.

HUSANTOS, R. A. C. O. Precedente judicial obrigatério: uma analise da crescente influéncia do common law
no direito brasileiro. Monografia (Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara,
2012, p. 36-37.

11 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 sentenga,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
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Isto posto, resta claro a importancia dos precedentes judiciais, uma vez que eles ja
fazem parte do sistema juridico brasileiro com alguns institutos ja vigentes, bem como a sua

ampliacdo trara inimeros beneficios.
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4 OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. (PROJETO DE LEI N° 8046/2010).

Antes de aprofundar o estudo do presente capitulo, cumpre tecer algumas
consideraces iniciais. De acordo com o documento encaminhado para votagdo no Senado, 0
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) apresenta uma proposta de ampliacdo da
aplicacdo dos precedentes a fim de buscar uma harmonizagdo/uniformidade das decisdes
judiciais. Contudo, inicialmente, vale destacar o posicionamento de Tiago Asfor Rocha sobre os

precedentes judiciais no NCPC:

O Projeto de NCPC ainda ndo completa o que se poderia chamar de um sistema de
precedentes judiciais no direito brasileiro.

Talvez até existam razdes cientificas e histéricas para tanto, porém isso ndo chegou a ser
debatido, tampouco explicado a prépria comunidade juridica.

Na verdade, o que se tem de diferente no Projeto de NCPC ¢ um refor¢o ainda maior a
figura do precedente judicial, que tem paulatinamente alterado o modo de ser da ciéncia
processual e da atividade julgadora, a qual nunca esteve tdo preocupada em seguir o
entendimento dos Tribunais Superiores.**?

Ou seja, ndo acontecera uma total revolucdo, enquadrando o NCPC em um sistema de
precedentes judiciais no direito brasileiro, uma vez que € apenas um reforco dos precedentes
judiciais ja existentes na legislacdo atual, por exemplo, as simulas vinculantes, modificando as
relagdes processuais e a atividade julgadora.

Visando uniformizar e estabilizar as decisdes judiciais, diferentemente, do que ocorre
na legislacdo atual de forma implicita, 0 NCPC destaca, explicitamente, no seu Capitulo XV, os
precedentes, indicando elementos que devem nortear os julgamentos dos Tribunais que irdo
proteger os principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracdo razoavel do processo, da
protecdo da confianca e da isonomia, de forma a gerar uma pacificagdo com o0s principios

constitucionais, conforme previsao dos arts. 520 ao 522:

Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel.
Paragrafo Gnico. Na forma e segundo as condigbes fixadas no regimento interno, os
tribunais devem editar enunciados correspondentes a sumula da jurisprudéncia
dominante.

121 IMA, Tiago Asfor Rocha. Primeiras impressdes sobre os precedentes judiciais no Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Informagdo Legislativa, v. 2, p. 279-291, 2011. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242959>. Acessado em: 26 de julho de 2013.
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Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da
seguranca juridica, da duracdo razodvel do processo, da protecdo da confianca e da
isonomia, as disposicdes seguintes devem ser observadas:

| - 0s juizes e os tribunais seguirdo os enunciados de simula vinculante, os acérddos em
incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

Il — os juizes e os tribunais seguirdo os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e dos tribunais aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

Il — ndo havendo enunciado de simula da jurisprudéncia dominante, 0s juizes e 0s
tribunais seguirdo os precedentes:

a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional;

b) da Corte Especial ou das Sec¢Bes do Superior Tribunal de Justi¢ca, nesta ordem, em
matéria infraconstitucional;

IV — nédo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, os juizes e os érgdos fracionarios do Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal Regional
Federal seguirdo os precedentes do plenario ou do 6rgdo especial respectivo, nesta
ordem;

V — 0s juizes e os érgdos fracionarios do Tribunal de Justica seguirdo, em matéria de
direito local, os precedentes do plenario ou do érgdo especial respectivo, nesta ordem.

8§ 1° Na hipdtese de alteracéo da sua jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de
seu precedente, os tribunais podem modular os efeitos da decisdo que supera o
entendimento anterior, limitando sua retroatividade ou lhe atribuindo efeitos
prospectivos.

8 2° A mudanca de entendimento sedimentado, que tenha ou néo sido sumulado,
observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

8§ 3° Nas hipdteses dos incisos Il a V do caput deste artigo, a mudanca de entendimento
sedimentado podera realizar-se incidentalmente, no processo de julgamento de recurso
ou de causa de competéncia originaria do tribunal, observado, sempre, o disposto no §1°
deste artigo.

84° O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos
determinantes adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento
tenha ou néo sido sumulado.

8 5° N&o possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo:

| - os fundamentos, ainda que presentes no acérddo, que ndo forem imprescindiveis para
que se alcance o resultado fixado em seu dispositivo;

Il - os fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acorddo, que ndo tiverem sido
adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgédo julgador.

86° O precedente ou a jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste
artigo pode ndo ser seguido, quando o Orgdo jurisdicional distinguir o caso sob
julgamento, demonstrando, mediante argumentacgdo racional e justificativa convincente,
tratar-se de caso particularizado por situacdo fética distinta ou questdo juridica nédo
examinada, a impor outra solugéo juridica.

8§ 7.° Os tribunais deverdo dar publicidade aos seus precedentes, organizando-0s por
questdo juridica decidida e divulgando-os preferencialmente por meio da rede mundial
de computadores.

Art. 522. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos:

| — o0 do incidente de resolucéo de demandas repetitivas;
I — o dos recursos especial e extraordinario repetitivos.

Ainda, nos artigos anteriores, 0s membros da comissé@o de elaboracdo do projeto do
NCPC determinaram disposic¢des a serem observados pelos aplicadores do direito, por exemplo, 0
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critério hierarquico entre os precedentes, caso ndo exista simula da jurisprudéncia dominante;
ampla divulgacdo das questdes juridicas; e os julgamentos de casos repetitivos a seguir
destacados. A partir disso, pode-se analisar duas importantes disposi¢cfes do abordadas pelos
membros da comisséo.

Primeiro, o incidente de demandas repetitivas consiste em uma reunido de processos
baseados na idéntica questdo de direito, semelhante aos julgamentos por amostragem dos
recursos repetitivos, contudo, a contrario senso, o incidente pode ser instaurado em qualquer grau
de jurisdicao. E ele sera disciplinado no NCPC no Livro IV, Titulo VII, artigos 988 a 1000.

Ao criar esse instituto, o legislador visa buscar uniformizar entendimentos a fim de
garantir a seguranca juridica, bem como diminuir os riscos processuais. Conforme previsao legal
do artigo 988" do anteprojeto do NCPC, o aplicador do direito tem um dever de observancia de
dois requisitos para a admissao do incidente, sendo eles: a identificacdo de controvérsia fundada
em mesma questdo de direito com potencialidade de gerar demandas repetitivas e a possibilidade
de decisdes conflitantes que causem grave inseguranca juridica. Ainda, deve-se destacar que, por
meio de uma interpretacdo gramatical do dispositivo, somente, questdes de direito deverdo ser
analisadas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal, existindo a excecdo § 9° do
supracitado artigo que prevé a possibilidade de instauracdo de incidente quando houver decisdes
conflitantes sobre mesma questdo de fato. As partes legitimadas para solicitar a instauragéo do
incidente sdo: relator, 6rgdo colegiado, partes, Ministério Publico, Defensoria Publica, pessoa
juridica de direito publico ou associacdo civil. E mesmo a desisténcia da causa ndo gera,
necessariamente, o fim do incidente, uma vez que o tribunal podera prosseguir na analise do
mérito.

Apos o julgamento do incidente, a tese juridica sera aplicada a todos 0s processos que
versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal, bem como aos casos futuros. E ainda, sempre visando a seguranca juridica das relacgdes,
as partes legitimadas citadas anteriormente poderdo requerer ao tribunal, para conhecer de
recurso extraordinario ou recurso especial, a suspensdo de todos 0s processos em curso no

territério nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente, cessando a suspensdo em caso

113 Art. 988. E admissivel o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, quando, estando presente o risco de
ofensa a isonomia e a seguranca juridica, houver efetiva ou potencial repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo de direito material ou processual.
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de néo interposicédo do recurso. E, em caso de descumprimento da deciséo proferida no incidente,
caberd reclamac&o para o tribunal competente.

Assim, pode-se concluir que o objetivo da introducdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas é, basicamente, solucionar as questdes de direito controvertidas, visando
uma aplicacdo uniforme nos diversos processos individuais pendentes™*.

J& 0s Recursos especiais e extraordinarios repetitivos na sistematica do NCPC estéo
previstos nos artigos 1.049 ao 1.054. Nesse modelo fica instituida uma forma de julgamento por
amostragem, conforme j& ocorre no julgamento por amostragem dos recursos especiais e dos
recursos extraordinarios, conforme previsdo das leis n°® 11.672/2008 e 11.418/2006, pois 0
legislador tentou diminuir o nimero de demandas encaminhadas ao Supremo Tribunal Federal
(art. 543-B)™*° e ao Superior Tribunal de Justica (art. 543-C)"*, determinando que na analise de
questdes repetidas, somente, um ou alguns serdo encaminhados para o respectivo tribunal,
denominados de representativos da controvérsia, ficando suspensos os demais até decisdo sobre

117

aqueles™’. A previsdo desses institutos foi pautada no preceito constitucional que tenta garantir

uma razoavel duracdo do processo, buscando conferir racionalidade e celeridade a prestacao
jurisdicional, sem prejudicar os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa™®.
Logo, o presidente ou vice-presidente do tribunal de origem selecionaréd os recursos,
que representam a controvérsia, e encaminhara ao Supremo Tribunal Federal — STF ou ao
Superior Tribunal de Justica — STJ, bem como determinaréd a suspensdo dos de mais processos,

conforme previsto no artigo 1.050. E, consequentemente, apds o julgamento dos recursos

114 ROSSONI, Igor Bimkowski. O “incidente de resolucio de demanda repetitivas” e a introducio do group
litigation no direito brasileiro: avango ou retrocesso?. 2010. Trabalho exigido para fins de avaliagdo na disciplina
Temas Centrais de Processo Civil do Curso de P6s-Graduagdo Stricto Sensu — Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo (FDUSP), 2010. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/271495/0 incidente de resolucao_de demanda repetitivas e a introducao_do_group
litigation_no_direito_brasileiro_avanco _ou_retrocesso>. Acessado em: 28 de setembro de 2013.

15 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a anélise da
repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

16 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o recurso
especial serd processado nos termos deste artigo.

17 CHEHUEN, Eric da Rocha; DURCO, K. A.; O incidente de resolucdo de demandas repetitivas: uma das
propostas centrais do projeto de novo cddigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual. Vol.
VIII. 2011. p. 539-567. Disponivel em:
<http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp 8a_edicao.pdf?’AWSAccessKeyld=AKIAIR6F
SIMDEXPEERSA&EXpires=1380498649&Signature=TDbIsNnsjn7 AcPeaDvjmLRSIGI1%3D&response-content-
disposition=inline#page=93>. Acessado em: 29 de setembro de 2013.

18 TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Recursos fundados em idéntica questdo de direito no ambito do Superior
Tribunal de Justica. Revista de Processo 191. S8o Paulo: Editora RT, 2011, p. 165.



http://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolucao_de_demanda_repetitivas_e_a_introducao_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avanco_ou_retrocesso
http://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolucao_de_demanda_repetitivas_e_a_introducao_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avanco_ou_retrocesso
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp_8a_edicao.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIR6FSIMDFXPEERSA&Expires=1380498649&Signature=TDblsNnsjn7AcPeaDvjmLRSlGII%3D&response-content-disposition=inline#page=93
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp_8a_edicao.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIR6FSIMDFXPEERSA&Expires=1380498649&Signature=TDblsNnsjn7AcPeaDvjmLRSlGII%3D&response-content-disposition=inline#page=93
http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp_8a_edicao.pdf?AWSAccessKeyId=AKIAIR6FSIMDFXPEERSA&Expires=1380498649&Signature=TDblsNnsjn7AcPeaDvjmLRSlGII%3D&response-content-disposition=inline#page=93
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representativos das controvérsias, os 6rgdos colegiados declarardo prejudicados 0s recursos que
versem sobre a mesma matéria ou os decidirdo aplicando a tese, no caso dos recursos suspensos.
Ainda, 0s processos que versem sobre a mesma controvérsia de direito em primeiro grau de
jurisdicéo ficardo suspensos por até um ano, existente a possibilidade de ampliacéo, desde que a
deciséo seja fundamentada pelo relator e de agravo de instrumento contra a decis&o.

Assim, o trabalho do julgador serd mais eficaz e célere, uma vez que serdo reunidos
inlmeros processos com mesmo prequestionamento ou repercussdo geral e eleito apenas um ou

alguns como paradigma, unificando e uniformizando, assim, as decisdes.

41 ANALISE DA APLICACAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS NO ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Mencionando, novamente o artigo 521 do Projeto do NCPC, pode-se ressaltar a
existéncia da previsdo de mecanismos que irdo garantir a efetividade dos precedentes judiciais,
bem como dar efetividade alguns principios elencados, por exemplo, os principios da legalidade,
da seguranca juridica, da duracdo razoavel do processo, da isonomia, acesso a justica,
contraditério e ampla defesa, bem como a regra da motivacao das decisdes judiciais.

O Principio da Legalidade, previsto no artigo 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal*'?,
¢ a nota essencial do Estado de Direito, sendo também um principio da basilar do Estado
Democréatico de Direito, uma vez que faz parte do seu conceito a subordinacdo a Constituicao,
bem como é fundado na legalidade democratica'®®. Logo, o principio da legalidade visa organizar
as relacOes entre Estado-Cidadao e orientar as relacdes entre pessoas. Partindo para analise dos
precedentes, a existéncia desse instituto podera revelar o verdadeiro sentido de uma norma,
evitando, assim, que uma mesma norma seja aplicada de forma diversa nas relagcdes processuais e

causando dano a uma parte.

19 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

120 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 420.
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O Principio da Seguranga Juridica, previsto no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicao
Federal de 1988', ¢, basicamente, conforme leciona Jorge Reinaldo Vanossi, o “conjunto de
condicdes que tornam possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das

”122’ ou Seja,

conseqiiéncias diretas de seus atos e de seus efeitos a luz da liberdade reconhecida
garante a ndo aplicacdo de ato normativo estatal contra situagdes consolidadas anteriormente.
Nesse sentido, pode-se mencionar o ensinamento de José Afonso da Silva que “importante
condicdo de seguranca juridica estd na relativa certeza de que os individuos tém de que as
relacBes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.”*?. Tal principio se exterioriza de formas distintas, contudo todas essas formas sdo
no sentido de proporcionar estabilidade as relacdes estabelecidas entres os jurisdicionados, bem
124

como previsibilidade no que tange as relacdes e decisdes futuras™*.

Logo, ressaltam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira que:

O respeito aos precedentes garante ao jurisdicionado a seguranca de que a conduta por
ele adotada com base na jurisprudéncia ja consolidada néo serd juridicamente qualificada
de modo distinto do que se vem fazendo; a uniformidade da jurisprudéncia garante ao
jurisdicionado um modelo seguro de conduta presente, na medida em que resolve as
divergéncias existentes acerca da tese juridica aplicavel a situacBes de fato
semelhantes.'?

Também, destaca-se gue, juntamente com a seguranca juridica, o Poder Judiciario
passara a possuir maior previsibilidade juridica, pois, segundo Erica Gorga, as leis e 0s

precedentes evoluiram de tradi¢cbes do direito com o intuito de aumentar essa previbilidade,

12 enrt, 50...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

122 \/ANOSSI, Jorge Reinaldo apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33% ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 432.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 433.
124 CHEHUEN, Eric da Rocha; DURCO, K. A.; O incidente de resolucdo de demandas repetitivas: uma das
propostas centrais do projeto de novo cddigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual. Vol.
VIII. 2011. p. 539-567. Disponivel em:
<http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp 8a edicao.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIR6F
SIMDEXPEERSA&EXpires=1380498649&Signature=TDbIsNnsjn7 AcPeaDvjmLRSIGI1%3D&response-content-
disposition=inline#page=93>. Acessado em: 29 de setembro de 2013.

125 BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 6. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2011, p. 398.
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contribuindo para a promog&o da eficiéncia de cada sistema juridico'?®. Nesse sentido, menciona-

se 0 pensamento sobre previsibilidade de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

N&o menos importante para o Estado Constitucional é a confianga legitima por parte dos
cidaddos nos seus atos. A confianga legitima é a face subjetiva da seguranca juridica.
Prende-se a calculabilidade e a previsibilidade dos atos dos poderes pulblicos. A
seguranca juridica e a confianca legitima apontam, em termos de processo civil, a
necessidade de protecdo a coisa julgada, a adocdo de um sistema de precedentes
vinculativos no direito brasileiro e a necessidade de adoc¢éo de forma para realizacdo dos
atos processuais.’

Portanto, “a seguranca juridica sera buscada mediante decisoes judiciais semelhantes
para as situagdes semelhantes”.”® Os jurisdicionados terdo um minimo de previsibilidade quanto
as suas condutas e as suas reivindicacdes, possibilitando, assim, prever as suas consequéncias e

seus resultados, pois existira um instituto que ensejara uma maior uniformizacéo jurisprudencial,

garantindo previsibilidade das decisdes judiciais ao ingressar em juizo'®.

O Principio da Duragdo Razoavel do Processo, inicialmente, foi reconhecido pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004, também conhecida como Reforma do Judiciario, por meio do

130

acréscimo do inciso LXXVIII no artigo da 5° da Constituicdo™, sendo caracterizado esse

principio como decorrente do exercicio do direito de acesso a Justica, conforme sera examinado

posteriormente."*! Vale destacar trecho da obra de José Afonso da Silva sobre o principio:

A garantia da celeridade de tramitacdo dos processos constitui um modo de impor
limites a textura aberta da razoabilidade, de sorte que, se 0 magistrado demora no
exercicio de sua judicatura por causa, por exemplo, de excesso de trabalho, a questdo se
pde quanto a busca de meios para dar maior celeridade ao cumprimento de suas fungdes,
prevendo-se mesmo que o Congresso Nacional promova alteracdes na legislacdo federal
objetivando tornar mais amplo 0 acesso a Justi¢a e mais célere a prestagdo jurisdicional
(EC-45/2004, art. 7°); se, no entanto, a morosidade decorrer de desidia do magistrado, o

126 GORGA, Erica. A common law é mais eficiente que a civil law? Consideracdes sobre tradicdes de direito e
eficiéncia econdmica. In: Decio Zylbersztajn; Rachel Sztajn. (Org.). Direito & economia. Analise econdmica do
direito e das organizag@es. 1%ed.S&o Paulo: Campus, 2005, v. 1, p. 145-196.

2" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Séo Paulo: Editora RT, 2010, p. 16.

128 CHEHUEN, Eric da Rocha; DURCO, K. A.; O incidente de resolucdo de demandas repetitivas: uma das
propostas centrais do projeto de novo cddigo de processo civil. Revista Eletrénica de Direito Processual. Vol.
VIII. 2011. p. 539-567. Disponivel em:
<http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/30859870/redp 8a_edicao.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIR6F
SIMDEXPEERSA&EXpires=1380498649&Signature=TDblsNnsjn7 AcPeaDvimLRSIGI1%3D&response-content-
disposition=inline#page=93>. Acessado em: 29 de setembro de 2013.

2 Ipidem.

130 Art. 5°1..]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragcdo do processo e 0s meios
gue garantam a celeridade de sua tramitag&o.

BLSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 432.
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tribunal a que ele pertence, seja qual for a sua condicéo, deve tomar as providéncias para
o cumprimento das garantias asseguradas no inciso em apreco.

Assim, a ampliagdo dos precedentes judiciais no NCPC dard uma maior eficécia ao
principio da duracdo razoavel do processo, diminuindo o tempo de resposta do Judiciario e,
consequentemente, a espera do jurisdicionado da resolucéo da lide.

O Principio da Isonomia, conforme amplamente examinado nos capitulos anteriores,
previsto no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal afirma que todos s&o iguais perante a lei. E a
aplicacdo dos precedentes judiciais ira reforcar esse principio, uma vez que ndo podera se admitir
qgue um 6rgdo do Estado, diante de situacdes concretas semelhantes, provira decisdes distintas,
logo ndo ocorrerd uma violagdo a nogdo comum de isonomia, justificando o respeito aos

precedentes, que vedem ser meios balizadores para a solucdo de casos futuros'*

, pois ndo ha
Estado Constitucional e ndo h4& mesmo Direito no momento em que casos idénticos recebem
diferentes decisdes do Poder Judiciario, sendo que insulta 0 bom senso que decis@es judiciais
possam tratar de forma desigual pessoas que se encontram na mesma situagéo®.

O Principio do Acesso a Justica, destacado no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo,®* “¢ a possibilidade assegurada a todos pela Constituicio Federal de acudir aos
6rgdos do Poder Judiciario para pedir a protegdo jurisdicional do Estado™®.A partir desse
principio, qualquer pessoa pode que tiver seu direito lesado ou, simplesmente, ameacado podera
procurar a Justica que deverd dar uma resposta assegurando o seu direito ou rejeitando o seu
pedido por inexisténcia de lesdo ou ameaca de direito. E, com a aplicacdo dos precedentes,
principio ndo sera violado, uma vez que, mesmo que exista posicdo consolidada sobre
determinada questdo juridica, o jurisdicionado podera se valer dos meios de superacdo e de
interpretacdo dos precedentes judiciais.

O Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV, da

136

Constituicdo™, visa uma participacdo efetiva dos jurisdicionados na construgdo da norma

132 BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatorio,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacido da sentenca e coisa julgada. 6. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2011, p. 396.
133 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. So Paulo: Editora RT, 2010, p. 17-18.
134

Art. 5° [...]
XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
135 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 10. Ed. — 22, Reimpr. — Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 32.
136

Art. 5. [...]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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juridica. Ainda, tal principio indica a atuacdo de uma garantia fundamental de justica,
intimamente, ligado ao exercicio do poder, bem como influenciando sobre a esfera juridica dos
jurisdicionados.”®” No caso da aplicagdo desse principio frente aos precedentes judiciais, ele deve
ser repensado, pois nao ocorrerd uma participacdo na construcdo da norma juridica
individualizada, sendo esta definida no dispositivo da decisdo. Contudo, ird ocorrer uma
participacdo na elaboragdo de uma norma juridica de carater geral'*. Contudo, discorda-se desse
posicionamento, uma vez que as possuiram as tecnicas de aplicacdo e de superacdo dos
precedentes para participar da elaboracdo da norma juridica individualizada.

A regra da motivacdo das decisbes possui previsdo legal no artigo 93, inciso IX, da

139

Constituicdo™, afirmando que toda decisdo judicial deve ser fundamentada, sob pena de

nulidade. Nesse sentido, deve-se mencionar o ensinamento de Fredie Didier, Paula Sarno Braga e

Rafael Oliveira:

[...] Considerando que o precedente judicial € hoje uma realidade inexoravel no nosso
sistema juridico, bem como que, em um sistema de precedente, a motivacgéo é a pedra de
toque, nucleo mesmo — até porque é nela que esta o precedente —, é imprescindivel exigir
maior qualidade na fundamentagéo dos atos decisorios.

N&o h& mais como reputar suficiente & fundamentacdo de um ato decisério a mera
repeticdo de termos postos na lei ou de emendas e excertos jurisprudenciais ou
doutrinario. E preciso — e exigivel — que a decisdo judicial identifique exatamente as
questdes de fato que se reputaram como essenciais ao deslinde da causa e delineie
também, de forma explicita, a tese juridica adotada para a sua analise e para se chegar a
conclusdo exposta na parte dispositiva. E também preciso — e, igualmente, exigivel —
que, ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o 6rgdo jurisdicional avalie, de modo
explicito, a pertinéncia da sua aplicagdo, ou ndo, ao caso concreto, contrapondo as
circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a tese juridica adotada outrora
é adequada, ou ndo, para o caso em julgamento.

Mais do que nunca, é necessario valorizar a funcdo extraprocessual da fundamentacéo,
percebendo que ela ndo serve apenas a justificacdo, para as partes envolvidas naquele
processo especifico, da solucdo alcangada pelo 6rgéo jurisdicional. Num sistema em que
se valorizam os precedentes judiciais a fundamentagéo serve também como modelo de
conduta para aqueles individuos que ndo participam, nem nunca participaram, daquele

137 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini . Teoria
geral do processo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2010, p. 61.

1% BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacido da sentenca e coisa julgada. 6. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2011, p. 399.

139 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporéa sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

[-]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, 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 informacéo.



53

processo especifico, haja vista que podera ser por ele invocado para justificar e legitimar
sua conduta presente.**°

E, portanto, esse principio ndo sera violado, pois mesmo a aplicacdo do precedente
devera ser motivada, ou seja, o juiz deverd indicar os fundamentos da utilizacdo desse precedente
no caso concreto.

Do exposto, é facil perceber que o tema é extremamente relevante, uma vez que, por
meio desses mecanismos norteadores dos precedentes judiciais, bem como adequados aos
principios constitucionais, o NCPC visa assegurar uma maior celeridade nos julgamentos,

gerando, ainda, uma uniformizacdo e estabilidade aos processos decisorios no Poder Judiciario.

10 BRAGA, P. S.; DIDIER JR., Fredie ; OLIVEIRA, R. S. Curso de direito processual civil: direito probatério,
decisdo judicial, cumprimento e liquidacio da sentenca e coisa julgada. 6. ed. Salvador: Editora JUS PODIVM,
2011, p. 398.
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5  CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto neste trabalho, é possivel entender as razdes da ado¢do do civil
law como sistema juridico brasileiro, bem como compreender que tal sistema ndo possui
condic&o de resolver todos problemas emergentes no cotidiano, uma vez que tem fundamento nos
codigos/leis. Assim, ao longo dos anos, o aumento da complexidade das relagdes sociais e
juridicas demonstrou a impossibilidade de o Poder Legislativo antever todas as situacGes
possiveis no seu ordenamento, conferindo aos juizes liberdade para interpretar as leis existentes a
fim de adequa-las ao caso concreto, pois, como demonstrado, o sistema do civil law ndo possui a
finalidade em estabelecer o respeito aos precedentes, obedecendo, fundamentalmente, a
legalidade.

Essa liberdade interpretativa, associada a auséncia de respeito aos precedentes, gerou
inimeras préaticas de arbitrariedades/injusticas por parte dos magistrados, pois estes passaram a
decidir casos semelhantes de forma contraria ao que haviam decidido anteriormente, ou, até
mesmo, ao que foi decidido pelas Cortes superiores, ou seja, duas pessoas em situacdes juridicas
semelhantes teriam decisdes distintas, sendo uma benéfica para uma parte e uma maléfica para
outra parte.

E, justamente, com o intuito de solucionar essas distor¢des que, ao longo da evolugéo
do direito processual brasileiro, vem ocorrendo a chamada “commonlawlizagdo” que nada mais ¢é
gue uma incorporacao gradativa de elementos tipicos do sistema do common law, fundada no
respeito aos precedentes judiciais em compatibilidade as principios norteadores do direito
processual patrio em destaque na Constituicdo Federal de 1988. No common law, cabe ao
aplicador do direito extrair, de cada deciséo, sua ratio decidendi, sendo esta as razdes que
levaram a adotar aquele posicionamento. Esse elemento dos precedentes possui efeito vinculante
sobre o proprio tribunal que proferiu a decisdo, bem como 0s magistrados hierarquicamente
subordinados a ele, mas pode ndo ser aplicada em casos de possivel utilizagdo dos mecanismos
de interpretacdo/superacdo dos precedentes judiciais, como o overruling, o overinding € 0
distinguishing.

O presente trabalho buscou demonstrar a importancia da incorporacéo e da ampliagdo

da teoria dos precedentes judiciais no Novo Codigo de Processo Civil frente aos principios
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constitucionais, tendo em vista 0s beneficios gerados para os jurisdicionados. Assim, ocorre uma
efetivacdo desses principios, por exemplo, a seguranca juridica seria mais respeitada, deixando de
ocorrer injusticas no caso de juizes vinculados ao mesmo tribunal decidam uma mesma matéria
de forma diversa. E ainda o respeito a tal principio ira gerar uma previsibilidade das decisdes
judiciais, trazendo inumeros beneficios, como uma maior eficiéncia do Poder Judiciario e um
respeito a razoavel duracdo do processo. Ainda, 0s precedentes iriam respeitar 0 consagrado na
Constituicdo Federal, principio da isonomia, uma vez que iria evitar o tratamento desigual para
partes em condicoes e situacdes semelhantes.

Conforme demonstrado neste trabalho, o Direito brasileiro ja mostrou preocupacao
com essa realidade, criou diversos institutos juridicos peculiares que possuem a natureza do
sistema juridico do common law, respeitando, assim, os precedentes dos tribunais, por exemplo,
as sumulas vinculantes. E ainda com o novo codigo serdo reformulados e nascerdo novos
institutos com a aprovacdo do Novo Cdédigo de Processo. Isto posto, resta comprovado que
aplicacdo dos precedentes judiciais sdo perfeitamente aplicaveis no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que ndo violam nenhum dos principios constitucionais que norteiam o direito

processual civil e, ainda, garante uma efetividade aos mesmaos.
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