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RESUMO

Este trabalho objetiva analisar a problematica da seguranca juridica a partir da instituicéo,
pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, de um sistema de respeito aos precedentes emitidos
pelos tribunais superiores. Sendo o sistema de precedentes algo mais proprio do common law
e tendo em vista ser o civil law a tradicdo juridica vigente do Brasil, o trabalho, inicialmente
descreve os dois grandes sistemas juridicos ocidentais. Apo6s, ha o estudo do sistema de
precedentes norte-americano, com vistas a conferir uma analise prospectiva que pode servir a
construcdo do sistema pétrio. Adiante ha a exposicdo do sistema instituido pela nova
legislacdo e a diferenciacdo de institutos no que € sucedido da investigacdo sobre os desafios
gue podem surgir na pratica dos tribunais. O estudo realizado mediante analise descritiva de
obras conclui pela existéncia de um sistema em construcao que pode, de fato, contribuir para

uma efetiva seguranga juridica.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Seguranca Juridica. Sistema de Precedentes

Vinculantes.



ABSTRACT

This work tends to analise the problem of the legal certainty from the institution, by the New
Civil Procedure Code, of a respect system to the judicial pronouncements by the superior
courts. Knowing that the binding system is more likely in the common law tradition, and that
in Brazil the tradition is the civil law, the work, inicially describes the both legal systems.
After that, there is the study about the north american binding precedents system in order to
give a prospective analysis wich can help in the construction of brazilian system. Foward,
there is the exposition about the system instituted by the new law and the differentiation of the
institutes, and what happens next it is the investigation about the challenges that may occcur
in the practice of the corts. The study made by descriptive analysis concludes for the existence

of a system in construction that may, indeed, contribute for an effective legal certainty.

Keywords: Judicial Precedents. Legal Certainty. Binding Precedents.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo a andlise acerca da possibilidade de haver uma
maior seguranca juridica e efetividade dos provimentos judiciais para os jurisdicionados em
virtude da entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105 de 16 de marco
de 2015) que almejou instituir um sistema de precedentes no pais. Como serd visto, a ideia de
precedentes ndo era estranha ao nosso ordenamento antes da vigéncia da supracitada lei: a
sumula vinculante, norma constitucional acrescida pela EC/2004 que visou editar enunciados
vinculantes e gerais, e a regra que previu a inadmissibilidade de recurso por existéncia de
sentenga em conformidade com simula dos tribunais superiores (sumula impeditiva de
recurso) compdem dois bastantes exemplos de mudancas legislativas que visaram conferir
maior autoridade as decisdes judiciais.

Apesar dessa importante inauguracdo legislativa, hd que se levar em conta a
tradicdo a que o Brasil originalmente pertence: o civil law, desde sua consolidacdo com a
Revolucdo Francesa, confere as leis um importante papel orientador do Direito. Os
precedentes, como sera visto, sdo institutos préprios do sistema do common law, e por isso um
prévio estudo dessas grandes tradi¢des orientais se faz essencial para a andlise acerca da
existéncia e do papel de um sistema de precedentes brasileiro.

Assim, na primeira parte deste trabalho sdo expostas a histéria e evolucdo de cada
uma dessas tradi¢cbes, com descricdo dos seus principais elementos. A seguir, € feita uma
breve anélise do sistema misto, assim considerado, norte-americano. Como se vera, o fato dos
Estados Unidos possuirem uma Constituicdo escrita e adotarem um sistema de precedentes
vinculantes baseado na hierarquia dos tribunais superiores faz a comparacgao ser importante do
ponto de vista prospectivo.

A seguir, no segundo capitulo, tem-se o Novo CPC propriamente dito.
Primeiramente ha as conceitua¢fes necessarias e as diferenciacdes entre elas para o devido
delineamento dos institutos proprios da nova legislacdo. Além disso, se faz necessario analisar
as técnicas de manuseio proprias do common law cujo entendimento é essencial para a
aplicacdo racional do sistema de que se visou instituir.

Finalmente, no capitulo 4, tem-se uma analise com vistas a antever alguns
desafios que poderdo porventura ser enfrentados na construcdo desse novo sistema. Ainda, ha
item que versa sobre a construgdo do sistema de precedentes no Brasil e sua relacdo com a
seguranga juridica.

A metodologia utilizada é a descritiva e as fontes utilizadas s&o livros, artigos
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cientificos amplamente revisados por pares, teses e dissertacdes com vistas a se chegar, dentro
dos limites proprios deste tipo de trabalho, numa resposta ao questionamento proposto.

2 AS ORIGENS HISTORICAS DO SISTEMA DE PRECEDENTES

Para uma melhor compreenséo do sistema de uniformizagdo de jurisprudéncia
inaugurado pelo novo Codigo de Processo Civil (NCPC), Lei n° 13.105 de 16 de margo de
2015, € necessaria uma exposicdo das duas grandes tradi¢des juridicas do direito ocidental: o
common law e o civil law. E pacifica a ideia de que a tradicdo vigente no direito patrio é de
origem romano-germanica, ligada a lei escrita como principal fonte de direito, ao método
dedutivo (em que predomina a formula: lei + fatos= decisdo), a dogmatica. Entretanto, a
adocdo, no pais, de institutos correlatos aos do common law ainda na vigéncia do Cddigo
passado, Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973, mostra o fortalecimento dessa tradi¢éo no direito
patrio que tentou conferir carga eficacial aos precedentes!. Dessa forma, ndo apenas pelas
caracteristicas desses sistemas juridicos tomadas isoladamente, mas, principalmente, pela
interseccdo que tem se formado pelos dois e pela discussdo que tal fato tem gerado para o
direito como um todo, sua andlise se justifica no presente estudo. Partindo dessa anélise de

convergéncia entre as tradi¢des, temos ainda, segundo Zaneti Junior (2007, p.17):

Em verdade, o sistema juridico brasileiro convive com um paradoxo metodoldgico:
a necessidade de compatibilizar uma tradicdo constitucional extremamente
influenciada pelo direito norte-americano (common law) e uma tradi¢do
infraconstitucional sustentada em influéncias oriundas da Europa continental (civil
law).

Entendendo o direito ndo apenas no seu aspecto formal, mas também como
expressao cultural, ndo estanque no tempo, podemos entender o porqué desse englobamento
de institutos com o objetivo de conferir efetividade e seguranca juridica para oS
jurisdicionados e é essa analise que este capitulo objetiva fazer.

2.1 O civil law e o common law

2.1.1 O civil law

1 Por exemplo, quando da adicdo do julgamento liminar de demandas repetitivas (art. 285-A do CPC/73,
introduzido pela Lei n°® 11.277/06).
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O civil law pode ser basicamente descrito como a tradi¢do juridica que tem a lei
escrita como principal fonte do direito. Mas apesar do direito escrito ser hd muito existente na
historia da civilizacdo, considera-se como marco na histdria desse sistema o periodo que veio
apos a Revolucdo Francesa com o declinio do que se chamou de Antigo Regime. Para
Gilissen (2003, p.14) as consequéncias das ideias advindas da Revolugdo Francesa de 1789 e
as reformas conseguintes constituem uma verdadeira cisdo nas instituicdes do mundo
moderno ocidental. Estavam revogadas, entdo, a maior parte das leis do Antigo Regime, com
seus privilégios e costumes. Um dos costumes era justamente a atividade politica dos juizes.
Nesse sentido:

Sabemos que, no antigo regime, os juizes (“parlements”), além das tarefas
jurisdicionais, exerciam também fungdes politicas, como a expedigdo dos “arrets de
réglement”, verdadeiros textos normativos através dos quais regulavam matérias
pretensamente conexas com o exercicio da jurisdicdo e, bem assim, o registro de
atos normativos do monarca (“droit d’enregistrement”), por meio dos quais
controlavam sua conformidade as leis fundamentais da monarquia (controle de
constitucionalidade), oportunidade em que dirigiam ao soberano as “remontrances”,

que eram reclamagdes sobre a incompatibilidade dos atos reais, e que podiam levar a
recusa do registro, caso nao atendidas.(ROCHA,1995,p.96).

Além disso, os juizes eram verdadeiros representantes da aristocracia e 0s
defensores e legitimadores da manutencdo do status quo, por isso eram vistos com
desconfianca pela burguesia. Com a consolidacédo da revolucdo o que se seguiu foi uma série
de tolhimentos na funcdo institucional deles, relegando-os a meros aplicadores e observadores
da lei criada pelo Poder Legislativo (a Assembleia), sem nenhuma liberdade criativa. Esse
processo de reformulacdo do oficio dos juizes marcou a magistratura do ocidente até o
presente século (ROCHA, 1995, p.97).

Dessa forma, a maneira que 0s burgueses tiveram de romper com a tradicao
anterior de manutencdo de privilégios foi inaugurar um sistema baseado na racionalidade
imposto pelos legisladores. Nesse sentido, afirma Mourdo Lopes Filho (2014, p.33) que a
principal contribuicdo da Revolucdo Francesa foi elaborar um embasamento tedrico que
permitiu afirmar ser a lei escrita a representacdo da vontade do povo. Temos, entdo, o Poder
Legislativo como representante da vontade geral, e tal fato € da maior importancia porque
utilizando a teoria de Montesquieu para negar o poder do monarca e assumir a divisdo
tripartite tdo conhecida, os burgueses se estabeleceram como os controladores da atividade
juridica do Estado subordinando os juizes. Ainda, podemos citar trés teorias usadas pelos
burgueses que contribuiram para construir o sistema juridico que viria a predominar por todo

0 mundo contemporaneo: a teoria da soberania nacional, que muda o centro de emanacéo do
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poder do monarca para a nagio?; a teoria do regime representativo a qual afirma que a propria
nacdo compete designar os representantes para governa-la e que cabe a estes unicamente a
definicdo das leis que irdo reger os individuos; e a teoria da separacdo de poderes,
fundamental para coibir o abuso de poder (GILISSEN, 2003,p. 414-415).

A anélise da interpretacdo dada a teoria da separacdo de poderes de Montesquieu
também é essencial para a compreensdo da estrutura do civil law. Na construcdo desse novo
Estado ndo importava a manutencdo de igualdade entre os poderes, mas sim a verdadeira
primazia do Parlamento sobre o Judiciario. Nesse sentido, para Montesquieu (apud
MARINONI, 2009, p. 29) “o julgamento ndo poderia ser ‘mais do que um texto exato da lei’;
0 juiz deveria ser apenas a bouche de la loi, ou seja, um juiz passivo e sem qualquer poder
criativo ou de imperium.”

Desse modo, a escolha da arquitetura legislativa se deu no sentido de negar os
costumes e tradicdes francesas do passado e de estabelecer um novo direito nacional, tentando
exaurir todas as situacdes que pudessem haver na vida cotidiana de modo a ndo conferir
margem para interpretacdo do juiz no caso concreto. Ndo havia a possibilidade de os
pronunciamentos dos magistrados orientarem condutas posteriores (LOPES FILHO, 2014,
p.39). Eis uma caracteristica marcante do referido sistema: a busca pela codificac&o, trazendo
indmeros artigos que traziam pormenorizadamente as circunstancias de subsuncdo do caso
concreto na norma geral e abstrata. O objetivo era que o direito, tomado aqui como sindnimo
de lei, ficasse conhecido por todos. O Cédigo Civil de Napoledo continha 2.281 artigos. O
Cadigo prussiano, de franca influéncia francesa, organizado por Frederico O Grande, por sua
vez, tinha mais de dezessete mil artigos o que evidencia o temor do Parlamento de deixar
lacunas nas leis (MARINONI, 2009, p.32). O reflexo dessa escolha dos revolucionarios se fez
sentir no direito patrio como podemos observar nesse excerto de Guimardes (1958, p.330)
sobre o dever funcional dos juizes:

Devera o juiz obedecer a lei, ainda que dela discorde, ainda que Ihe parega injusta. E
um constrangimento que o principio da divisdo de poderes impde ao aplicador. Seria
o império da desordem se cada qual pudesse, a seu arbitrio, suspender a execucao da
norma votada pelos representantes da nacéo. Lembremo-nos, ainda uma vez, de que

todo o poder vem do povo e que 0 povo cometeu aos membros da assembleia, e ndo
a juizes, a tarefa de formular as regras juridicas que o hdo de governar.

2 Entendendo nagdo como aquela formada por quem tem bens a defender, o que se apresenta muito pertinente aos
interesses burgueses.
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Outro aspecto importante sobre a escolha da estrutura legislativa pelos
revolucionarios diz respeito a sua Constituicdo: ela era flexivel®. Por serem as leis tidas como
expressao da vontade do povo e produzidas pelo Parlamento cujos integrantes eram
unicamente da classe burguesa, nao faria sentido a existéncia de qualquer mecanismo que
limitasse a producgdo delas. Como a sociedade da época era constituida de uma classe politica
sd, ndo havia a necessidade de uma Constituicdo unificadora rigida* para restringir a atuacéo
do legislador como aconteceu em outros sistemas: a soberania passou da figura do monarca
para a Assembleia Nacional (ROCHA, 1995, p.96). Havia, pelo menos em teoria, identidade
politica entre Parlamento e sociedade. Além disso, no seculo XI1X ndo havia ainda a ideia de
direito como sistema, como um constructo hierarquico que funciona em virtude da existéncia
de uma norma juridica fundamental das quais as normas inferiores retiram sua eficacia.
Existia a ideia de uma norma abstrata que desconsiderava as peculiaridades de cada caso e
que se confundia com a prépria ideia de justica sendo esta relegada a um plano formal
(LOPES FILHO,2004, p.37-38).

A supremacia do Parlamento se fazia notar, ainda, por um 6rgdo muito particular
da novel tradicdo do civil law francés: As Cortes de Cassacdo. Como ja dito, aos juizes era
permitido apenas fazer a subsungdo do fato a norma agindo dentro dos limites permitidos pelo
legislador. No entanto, com o surgimento dos casos, algumas duvidas espontaneamente
surgiram e ja em 1790 foi instituida lei que determinava que o juiz tinha o dever de consultar
0 Legislativo para perquirir sobre a correta aplicacdo da norma ao caso. No entanto, como
explica Marinoni (2009, p.33), inicialmente, o referido Orgdo ndo possuia carater
jurisdicional, ou seja, ndo integrava a estrutura do Judiciario: tinha carater repressivo no
sentido de negar efeitos cassando ou anulando a decisdo, mas ndo obrigava o0 juiz a requerer a
devida interpretacdo. Nao havia previsdo dentre as atribuicdes da Corte de formulacdo
sugestdo de decisao substitutiva.

No entanto, com o passar do tempo e com 0 aumento dos casos de cassacdo de
decisOes judiciais, o Parlamento percebeu que o melhor momento para proferir a escorreita
interpretacdo da lei seria quando da cassacdo do efeito da decisdo erroneamente proferida.
Dessa forma, a Corte, que era anteriormente um o&rgdo consultivo, tomou feicdes

jurisdicionais, tornando-se o 6rgdo de cupula do Judiciario (MARINONI, 2009, p.33-34). E

3 Diz-se da Constituicdo flexivel aquela que ndo reclama nenhum requisito formal especifico para sua alteracéo.
Sua modificacgdo se da da mesma forma que as leis comuns.

4 A Constituicdo francesa pds-revolucdo so foi promulgada dois anos depois (1791) o que evidencia seu carater
secundario uma vez que muitos outros codigos e leis foram redigidos antes. Ela trazia direitos em seu bojo que,
no entanto, sé poderiam ser invocados se a lei os disciplinassem.
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tal fato € de importéncia crucial, pois evidencia a percepcdo de que a lei comporta
interpretacdo e que o processo de uniformizagdo deveria ser feito ndo pelo Legislativo, mas
pelo proprio Judiciario.

Com o passar do tempo o civil law se mostrou inadequado para resolver os casos
conflituosos. A codificagdo insuficiente, o aumento da complexidade das situacOes
apresentadas (pois 0 acesso a justica tinha aumentado), a perda da homogeneidade do
Parlamento e a evolucdo das teorias interpretativas constituiram aspectos que reclamaram
flexibilidade por parte de todo o Judicidrio. Nesse sentido, para Pereira Filho e Cordeiro
(2016, p. 47-48), a estabilidade e a previsibilidade s&o aspectos fundamentais ao
desenvolvimento de uma nagdo e quando tais atributos ndo podem ser conferidos aos

jurisdicionados através da justica, € necessaria uma revisdo do sistema.

2.1.2 O common law

O common law, por sua vez, € a tradicdo juridica que tem como principal
caracteristica a fixacdo do caso concreto pelo juiz como fonte do direito ao contrario do civil
law que tem como principal fonte a lei. Sua origem remonta ao século XII e por essa razéo a
prépria conceituacdo do que seja o referido sistema acabou ganhando nuances que merecem
relevo e que se devem ao longo intervalo histérico em que se desenvolveu.

Numa perspectiva histérica, common law ou comune ley® é o direito comum a
toda a Inglaterra (aplicado pelos juizes do rei) em contraposicdo ao direito local®, das gentes
(DAVID, 2002, p. 359). Segundo Gilissen (2003, p. 209) os costumes locais (dos mercadores,
das cidades nascentes, etc) ndo tiveram relevancia para a evolugdo do referido sistema: a
monarqguia inglesa logo conseguiu impor sua supremacia sobre o territério contra os interesses
das mencionadas jurisdi¢des senhoriais (feudais) que pouco a pouco perderam grande parte de
suas competéncias.

Numa perspectiva estrutural, o common law se contrapde ao equity law: assim
como o civil law € dividido em direito publico e privado, também o common law comporta
essa divisdo como “ramo do direito”. Com o passar do tempo, o rei e seu Tribunal ja nao
conseguiam dar conta dos numerosos litigios que se apresentavam, sobretudo em razdo dos

novos tipos de conflitos que surgiam. Além disso, os writs” eram em nimero insuficiente e os

5 Lei comum.
® O que Soares (1999, p.32) chama de direito anglo-saxonico.
" Os writs eram ordens concedidas pelo rei as autoridades que conferiam eficacia ao direito do beneficiado
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juizes do rei se viam impossibilitados de dar solugdo aos casos. Segundo, Gilissen (2003, p.
210-211), o sistema de writs data do século XII e até 1832 permaneceu basicamente com
mesmo numero de férmulas-padrdo, pois os bardes locais firmaram acordo para refrear o
poder da jurisdicio do rei. No entanto, o Statute of Westminster 11 (1285)2 permitiu que casos
similares poderiam receber writs, o que resultou, na realidade, no aumento do numero de
situagBes acobertadas pelo remédio. Dessa forma, podemos observar uma importante
diferenca com relacdo ao civil law: aqui a importancia esta em encontrar o writ aplicavel ao
caso. Nesse sentido, temos a exposi¢do de David (2002, p. 363-364):
E necessario que fique clara a importancia primordial que as questdes de processo
tiveram, nestas condicBes, na Inglaterra. Enquanto no continente® os juristas
concentravam a sua atencdo principalmente na determinacdo dos direitos e
obrigacbes de cada um (regra substantiva do direito), os juristas ingleses

concentravam a sua atencdo nas questfes de processo. Remedies precede rights: em
primeiro lugar o processo.

Temos, ainda, o common law como direito criado pelo juiz!® contraposto ao
direito codificado!!: utilizando a terminologia do sistema, temos que o primeiro tem como
fonte o case law, ou seja, 0 precedente judicial. No entanto, ndo é correta a ideia de que a
tradicdo em comento rechaca o statute law'2. Se ndo ha precedente para a questdo, o direito
posto é usado de maneira supletiva em maior ou menor frequéncia, a depender da experiéncia
nacional de producéo legislativa. Ainda, segundo Gillisen (2003, p. 211), o common law foi
construido de fato pelos juizes delegatarios da atividade do rei da Inglaterra nos séculos Xl e
XI1l, como ja foi mencionado: eles eram préaticos da atividade jurisdicional ao contrario dos
legistas formados nas universidades europeias da tradicao civil. Além disso, ndo era exigido
dos common lawyers (advogados ou juizes) licenciatura em direito. Para Cappelletti (1993,
p.123), essa diferenga na formag&o dos sistemas é uma causa evidente da maior autoridade do

juiz do common law e isso deriva do proprio conceito de direito adotado.

determinado pelo julgamento de um caso a seu favor. Se inexistisse writ sobre determinado caso haveria a
situacdo de denegacdo de justica.

8 Utilizando o principio da semelhanca de casos.

%Leia-se continente europeu.

10 Na expressdo comumente utilizada, direito “laid down by the courts, rather than by legislature” (posto pelo
juiz em detrimento do legislador).

11 Statute law, ou seja, a lei.

12 Na Inglaterra, por exemplo, principalmente a partir de 1945, houve intensa producéo legislativa de cunho
social, fruto da influéncia do welfare-state no direito e na politica: a common law sofreu uma crise com tal fato,
pois os regulamentos adquiriram uma importancia que os tribunais ndo estavam acostumados a enfrentar. Para
lidar com essa nova realidade foram criados tribunais administrativos (ndo independentes da justica comum,
como acontece na Franca e aqui no Brasil) mas cujos procedimentos diferiam dos julgamentos dos cases
tradicionais (DAVID, 2002, p.379).
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Ainda, mesmo sabendo que o common law se baseia na analise dos casos
precedentes, € importante salientar que os juizes gozavam de ampla discricionariedade para
acatar ou rejeitar um julgado. Quer dizer, até o século XIX ndo havia um sistema de
vinculagio aos precedentes.’® Havia descontentamento, pois faltava previsibilidade no
sistema: casos semelhantes acabavam tendo desfechos diversos até mesmo quando 0s
advogados apresentavam o precedente adequado para a corte. Segundo Cross; Harris (apud
PEREIRA FILHO; CORDEIRO, 2016, p. 51), ndo houve nessa tradicdo a preocupacao de
formar um direito de um sé corpo, estavel. E o desenvolvimento da doutrina do stare decisis
foi fundamental para acrescentar essa estabilidade!* ao sistema.

O stare decisis™ também chamada de doctrine of precedentes pode ser traduzido
como regra do precedente: trata-se de uma decisdo tomada em sede de tribunal colegiado que
obriga o mesmo tribunal e os juizos que Ihe sdo vinculados. Primeiramente, o tribunal que
declara a sentenca tem que decidir se ela tem condicGes de vincular decisdes futuras apo6s o
que o mesmo declara em que extensdo a decisdo serd vinculante. Importante notar o efeito
retroativo tacito que a fixacdo do precedente vinculante comporta: isso significa que as
decisbes anteriores ndo mais se aplicam, estabelecendo um modelo de progresso do direito.
Na Inglaterra, composta atualmente tanto por common law como por lei escrita, mesmo
quando um juiz decide com base na lei, interpretando-a, a decisdo constitui precedente
vinculante. O juiz que decidir caso semelhante fica adstrito a interpretacdo conferida no
primeiro caso (WAMBIER, 2009, p.5).

Na explicacdo de Soares (2000, p. 40-41), a decisdo judicial, tanto nos EUA como
na Inglaterra, tem duas fun¢des. Na primeira, decide o caso posto para julgamento fazendo
coisa julgada entre as partes, criando direito entre elas. Nesse aspecto, se assemelha ao direito
romanista salvo no que tange ao poder criador do juiz. Na segunda funcéo, tipica do common
law, a decisdo transborda seus efeitos para além das partes criando precedente de forca
vinculante. Trata-se de uma regra surgida do caso concreto em contraposi¢cdo direta a regra
surgida do comando geral e abstrato do civil law. Por esse motivo, se faz essencial a

compreensdo do suporte central da decisdo para que o precedente seja aplicado a casos

13 Por esse motivo ndo é correto afirmar o a tradicdo do common law é sindnimo de precedente vinculante.

14 Segundo Porto (2006, p. 8), quando a Camara dos Lordes, na Inglaterra, finalmente admitiu a vinculagéo das
suas decisOes, 0 Lorde Halsbury afirmou que seria melhor que os litigios fossem estabilizados por decisdes que
comportassem inadequacgéo do que perpetuar incertezas com o uso de qualquer precedente.

15 Do latim stare decisis et non quieta movere que significa respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta
estabelecido.
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correlatos. A esse conjunto de argumentos que fundamentam o precedente da-se o nome de
ratio decidendi que seré objeto de andlise posteriormente.

Para Farnsworth (1963, p. 62), a justificacdo para a regra dos precedentes se da
pelos seguintes atributos: “igualdade'®, previsibilidade, economia e respeito”. O primeiro
atributo encontra razdo no préprio principio informador do sistema: tratar casos semelhantes
semelhantemente!’. Essa igualdade esta intimamente ligada a ideia de justica. Para Carpena
(2009, p. 91), a ndo aplicacdo do precedente vinculante simboliza uma quebra de confianga no
modelo juridico que regula a sociedade. O problema que surge é a quantidade de equivaléncia
existente em um dado precedente, quer dizer, se a categoria de semelhanga for abrangente, o
juiz pode julgar muitos casos com um mesmo precedente; se a categoria de semelhanca for
mais estreita, entdo menos casos se valerdo de tal precedente. Na pratica, esse problema é
resolvido dentro da sistemética de funcionamento do common law de cada Estado.

O segundo atributo gera estabilidade, uma vez que o jurisdicionado sabe qual o
direito aplicado para dado caso. As partes podem, dessa forma, antecipar o futuro, planejar,
enfim, ter uma certa quantidade de confianca o que sempre é algo desejavel. O
comportamento das pessoas em sociedade acaba se moldando aos ditames dos precedentes
vinculantes. No entanto, ndo se trata de um atributo livre de consideracbes. Por exemplo: se
todas as penas de morte fossem decididas apenas por uma regra de precedentes, haveria
previsibilidade, mas alguns réus tendo seus casos tomados isoladamente poderiam ser
inocentados. Estabilizar decisées em um mundo instavel é um processo que pode levar a
decisbes abaixo do ideal em termos de justica. O que se quer dizer é que a previsibilidade tem
um custo, mas a escolha politica juridica que estabeleceu o stare decisis privilegiou a
estabilidade das relagdes sociais.

A economia decorrente do uso de precedentes vinculantes se da pelo aumento da
eficacia: esse sistema permite que haja menos reconsideracdes sobre questdes ja vistas e,
dessa forma, modera tempo e energia. Dessa forma, o juiz reduz o esforco decisorio.
Contrariamente, quando ndo ha precedente vinculante, 0 magistrado tem que analisar o caso
em sua plenitude.

Sobre o quarto atributo, Farnsworth (1963, p. 62) afirma que: “[...] a adesdo a
decisbes anteriores mostra o devido respeito a sabedoria e experiéncia das geracdes passadas

de juizes”. Wambier (2009, p. 6) afirma que o sistema de common law inglés é tdo tradicional

16 Alguns autores diferenciam igualdade e equidade na analise desses atributos: se a coeréncia se da para os
individuos a regra contém igualdade. A equidade aparece para dar coeréncia ao proprio sistema.
1" Treat like cases alike.
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a esse respeito que os magistrados aplicam, ainda hoje, precedentes que datam de mais de 400
anos. Nesse sentido, Goodhart (apud WAMBIER, 2009, p. 6):
Né&o é incomum encontrar o registro de um caso da jurisprudéncia inglesa ocupando
50 paginas impressas, com uma detalhada discussdo de casos anteriores, e esses
casos, podem ter 400 ou 500 anos de idade. (...) Em Bottomley v. Bannister ([1932]
1K.B. 458), precedentes decididos em 1409 e 1425 foram citados para auxiliar na

decisdo do juiz em determinar quem seria responsavel pelo vazamento de um
aquecedor a gas instalado em 1929.

Finalmente, a acepgdo de common law que mais interessa ao presente estudo diz
respeito aquela que o coloca como a familia juridica cuja ascendéncia®® remonta ao direito da
Inglaterra em contraposicdo ao denominado civil law (familia de direito romano-germanica)
(SOARES, 2000, p.47). Aqui a importancia jaz na analise comparativa buscando, num
primeiro momento, buscar os elementos diferenciadores para entdo justificar a aproximacao
que se déa entre os dois sistemas nos dias atuais.

Pode-se dizer que o objetivo do common law € resolver casos concretos. Ndo ha
um escalonamento hierarquico de regras (como na piramide de Kelsen). Antes, é uma colcha
de retalhos: ha a intencdo de que haja lacunas e a razdo, entdo, é chamada para soluciona-las.
No direito romano-germanico, de outro modo, o apelo a razdo se d& quando da formulacdo de
regras gerais ou quando da interpretacdo dessas regras e aqui a existéncia de lacunas é
evitada. Afirma-se com isso que o common law é um sistema aberto em que pela técnica das
distingBes novas regras sdo estabelecidas e que o sistema romano-germanico € fechado
(DAVID apud SOARES, 2000, p.54). Ainda sobre o uso da razdo, afirma David (2002, p.445)
que o direito inglés surge como um produto da histdria'®. Os direitos romanicos deram maior
importancia a sistematica e isso se constata pela sua formacao nas Universidades, na doutrina
e na legislacdo. No entanto, como ja foi afirmado, ndo é correto dizer que a lei escrita ndo foi
importante na formagdo do common law. Nesse sentido, afirma Gilissen (2003, p.215) que
nos séculos XIIl e X1V os reis da Inglaterra chegaram a legislar mais do que os da Franca.
Acerca da doutrina, de fato, a fundacdo do common law deve mais aos juizes que aos
doutrinadores, mas até isso comporta excec¢des: algumas obras doutrinarias adquiriram tanto

respeito que tém poder comparavel a lei em certos paises (DAVID, p. 444).

18 A origem é inglesa, contudo common law ndo é sindnimo de direito inglés porque alberga outros paises
independentes, como a Republica da Irlanda, a Australia, a Nova Zelandia e muitos outros. Os EUA sédo
considerados um sistema misto.

19 Ainda sobre esse aspecto, Gilissen (2003, p. 208) afirma que o direito inglés se afigura muito mais historico
dada a sua formacédo continua do que o direito escrito. Ndo houve, segundo o autor, a ruptura entre passado e
presente que existiu na Revolugéo Francesa de 1789.
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Ainda, como j& citado, o papel do juiz foi fundamental para a consolidacdo do
common law. N& houve oposicdo a atividade dos magistrados pelo Parlamento.
Contrariamente, eles atuaram juntos contra a arbitrariedade do monarca tutelando direitos da
sociedade e, por isso, ndo houve a necessidade de tolher sua atuacdo como houve no civil law
francés. Se neste sistema houve uma necessidade de exaurimento de todas as situacgoes
possiveis em forma de codificacdo para que o papel do juiz fosse relegado a de um aplicador
das leis, naquele o magistrado ndo sé interpretava como formulava direitos e deveres a partir
dos casos (MARINONI, 2009, p. 19). Ainda sobre esse aspecto, afirma Rocha (1995, p. 89)
que ha na tradicdo de origem inglesa a doutrina do judicial review que afirma que ha um
direito fundamental que se sobrepde do parlamentar. Essa ideia surgiu no século XVII na
Inglaterra com a ideia de coibir os abusos da Coroa e em muito se assemelha ao controle de
constitucionalidade. Alias, essa doutrina é encampada pelos Estados Unidos justamente para
fundamentar a organizacdo do seu sistema judicial como veremos adiante.

A analise desses sistemas se mostra relevante nesse trabalho porque atualmente o
direito brasileiro se constitui de um sistema misto de sistemas juridicos a exemplo do que
aconteceu na origem do direito dos EUA. Dessa forma, se faz ldgica a ideia de que a
compreensdo da nossa presente atualidade perpassa pelo entendimento do seja seus elementos
componentes. Ainda, analisaremos a seguir o sistema de predecentes judiciais americano

cujos institutos foram paradigma para a elaboragdo do nosso novo Cédigo de Processo Civil.

2.2 O sistema de precedentes norte-americano: uma breve analise

Para constatar que os Estados Unidos pertencem a um sistema de common law
misto como ja afirmado, precisamos, antes, entender a evolucdo politica e juridica da sua
historia. Quer dizer, é necessario compreender as peculiaridades da formacdo desse sistema.
Dessa forma, a analise aqui apresentada tem, num primeiro momento, dois objetivos: como se
deu a formacdo do pioneiro federalismo americano e como se deu a aplicacdo do direito inglés
no territdrio durante as primeiras décadas de colonizacao.

Inicialmente, a colonizacdo inglesa se deu nos primeiros anos do século XVI1I com
a ocupacéo de parte da costa atlantica: em 1722 havia treze colonias oficialmente sob tutela da
Inglaterra. Ela foi em tudo diferente da ocupacdo espanhola e portuguesa: a autonomia

existente resultou do modelo de dominacdo que a Inglaterra aplicou.
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Houve, entdo, no sistema supracitado de colonizagdo uma descentralizagdo
marcante, de tal forma que permitiu o surgimento de autonomia dos governos locais?.
Segundo Farnsworth (1963, p. 10), a autonomia concedida propiciou um desenvolvimento
ndo uniforme da organizagdo politica das col6nias de tal forma que se pode falar em treze
arranjos juridicos diferentes entre si, que se individualizaram por data de fundacg&o, tipo de
controle da metropole e as vicissitudes locais. E importante lembrar que nos navios que
partiam para os EUA existiam pessoas que iriam cumprir pena, tentar uma vida melhor,
buscar uma maior liberdade religiosa, tentar a atividade mercantil, dentre outros objetivos.
Essa variedade cultural®!, religiosa, econdmica se fez sentir na construcio juridica de cada
colonia.

Dessa forma, as colbnias desenvolveram um corpo de leis proprio que sé seria
revisado se houvesse oposicdo as leis inglesas. A aplicacdo do direito da metrdpole tinha um
principio: o do Calvin's case 0 qual consistia na obrigatoriedade de aplicacdo do common law
inglés mas “na medida em que suas regras sdo apropriadas as condi¢des de vida reinantes
nestas colonias” (DAVID, 2002, p. 450). Assim, observando as diferencas ja citadas (a
cultura, a economia, a religido dos povos ocupantes das novas terras) pode-se constatar que as
regras do common law eram inadequadas para tratar as relagdes dos colonos ali assentados. Os
novos problemas da vida social nas simples colonias americanas ndo se assemelhavam aos
problemas regidos pelo common law cuja construgédo se deu em meio ao sistema feudal inglés.

Nesse sentido, Farnsworth (1963, p.10) analisa os motivos da dificuldade de
aplicacdo da norma inglesa nas col6nias recem-formadas:

Havia, pelo menos, trés obstaculos a aplicacdo imediata de Direito Inglés no periodo
colonial primitivo. O primeiro consistia na insatisfacdo com que muitos colonos
consideravam certos aspectos da justi¢a social na Inglaterra, tendo sido o desejo de
escapar as intolerdveis condi¢cdes de vida na patria de origem o motivo de sua
imigracdo para o Noévo Mundo. Tal se aplicava sobretudo aqueles que haviam vindo
em busca de liberdade religiosa, politica ou econémica. O segundo obstaculo, mais
ponderavel, era falta de juristas com experiéncia, o que retardou o desenvolvimento
do Direito norte-americano durante o século XVII. [..] O terceiro obstaculo,
finalmente, era a disparidade das condicGes de vida nos dois paises. Particularmente

no principio, a vida era mais primitiva nas col6nias e as instituigdes inglesas usuais
que chegaram a ser copiadas o foram apenas superficialmente.

20 Nesse mesmo sentido, Kempin Jr. (apud MORAES GODOY, 2004, p.2): “As coldnias desenvolveram seu
proprio sistema judiciario”.

2l Nas palavras de Farnsworth (1963, p. 3), “Para as colonias afluiram anglicanos, batistas, huguenotes,
presbiterianos... [...] Entre a maioria inglesa, havia inimeros holandeses, franceses, alemdes, irlandeses,
€SCOCESES € SUecos.
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Entdo, por causa da descentralizacdo e da impertinéncia do sistema inglés, houve
nos primeiros anos uma tentativa de legislacdo por parte dos colonos que tentou regular os
negocios realizados. Havia liberdade legislativa para as colonias, no sentido de que podiam
elaborar seus regramentos desde que ndo fossem contra os costumes da metropole, no que
resultou, até pela falta de técnica, num sistema bastante simples. As fontes utilizadas eram as
mais diversas: iam desde o uso da Biblia, passando por principios antigos de direito até a
prépria consciéncia do juiz no caso apresentado para julgamento. Nessa época, o controle da
Inglaterra sobre esses regramentos era, na realidade, quase inexistente.

Com o passar do tempo, a inconsisténcia na utilizacdo das fontes supracitadas
comegou a causar insatisfacdo nos colonos. O arbitrio dos magistrados se fez perceber pois
praticamente ndo havia controle das decisdes proferidas. Nessa época, como um balizador da
atividade dos juizes houve as primeiras codificacdes.?? Ha nessa época, como se V&, uma
opinido favoravel ao direito sistematizado em leis.

O aumento da complexidade da vida dos colonos levou a uma necessidade de um
sistema juridico mais elaborado: a insuficiente legislacdo existente na época e o aumento do
namero de conflitos aliados a um controle maior por parte da Inglaterra no que concerne aos
casos de revisdo das leis coloniais levaram a um maior interesse pelo sistema inglés?®. Mas a
consolidagdo da aplicacdo do common law nos EUA ainda passaria por um periodo de
incerteza ap0s o processo de independéncia americana de 1776: houve, a essa época, uma
aversdo politica nos novos estados formados.

Dessa forma, o novo Estado republicano estimava a ideia da codificacdo. Além
disso, alguns acontecimentos favoreceram temporariamente a adog¢do do direito escrito no
sistema juridico americano: a proibicdo que alguns estados erigiram de citacdo de decisbes
inglesas nos seus julgados®*; a existéncia de varios territorios de influéncia francesa ou
espanhola e, ainda, a vinda de imigrantes de paises em que a tradicdo do common law era
desconhecida. Entretanto, ao final do século X1X, o common law foi finalmente estabelecido
como o sistema juridico dos EUA,? exceto na Louisiana. Dentre os motivos para tanto, pode-
se citar que os EUA falam a lingua inglesa e a colonizacéo foi, de fato realizada por maioria

inglesa. Além disso, obras tipicas do common law exerceram crucial influéncia e as escolas de

22 Como, por exemplo, os codigos de Massachusetts (1634) e da Pensilvania (1682).

23 Além disso, buscava-se uma coesao sistémica que permitisse uma protecdo maior contra a ameaga francesa.

24 N&o havia jurisprudéncia americana suficiente para a resolucéo dos casos com base em precedentes.

% Segundo Farnsworth (1963, p. 13), “O interésse pelo Direito inglés foi estimulado pela necessidade de lidar
em matérias comerciais com os ingleses, afeitos a todas as particularidades, e pelo desejo de encontrar apoio em
seus principios, a fim de defender as queixas dos colonos contra a Metrépole”.
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direito contribuiram para a formacéo de especialistas na aplicacdo do direito (DAVID, 2002,
p. 453).

Mas a adocdo do sistema inglés ndo foi integral nem instantanea. Muitas regras
nem chegaram a vigorar nos EUA porque ndo se adequavam as situacdes da vida dos
americanos. Ademais, ndo houve adocdo de regras inglesas ap0s a proclamacgdo da
independéncia: a evolugdo dos sistemas segue independente (DAVID, 2002, p.454).

Pode-se afirmar, ainda, que os direitos possuem diferencas marcantes. Uma
distincdo fundamental existe no proprio nascimento dos EUA como nacdo: eles se
constituiram como um federalismo presidencialista. Segundo Soares (2000, p.62-63), foi 0
primeiro pais a consagrar separacdo de poderes tal qual prescreveu Monstesquieu, com
presidencialismo e supremacia do Poder Judiciario assentados em uma Constituicdo escrita
que viria a inspirar o sistema juridico de inimeras nacdes modernas. Como ja foi analisado, a
interpretacdo que se deu a teoria de Monstesquieu foi totalmente diferente na Franca a época
da Revolucéo Francesa: a desconfianga que havia com relagdo aos magistrados inaugurou um
sistema de submissdo ao Parlamento, o qual era tido como guardido da vontade do povo. De
acordo com Rocha (1995, p.88-89), contrariamente, os revolucionarios americanos eram
hostis ao Parlamento inglés e as suas regras e arbitrariedades e, por isso, logo quiseram
controlar o legislativo estadunidense por receio de que houvesse aquele tipo de controle no
novo pais.

Outro aspecto fundamental que conferiu originalidade ao sistema de common law
americano foi a supremacia da Constituicdo 0 que representou, por si s, um cerceamento a
atividade do legislador que encontrou nela um balizador. Dessa forma, afirma Rocha (1995, p.
89-90) que ha& a existéncia de dois estratos de normas: a Constituicdo, tida como a
materializacdo do pacto social, no sentido de ela prépria seria a representante da vontade do
povo? e as leis emanadas do legislador submetidas aos limites dela. Houve, entdo, a formagio
do federalismo, construcdo americana em que as entidades politicas cederam parte de sua
autonomia e se subordinaram a um Estado federal e a uma norma hierarquicamente superior,
0 que conferiu unidade ao sistema.

A Constituicdo americana previu um Judiciario independente e autdnomo
composto por uma Corte Suprema e cortes inferiores. Inicialmente, entretanto, ndo houve
previsdo de que os tribunais federais fizessem controle das leis estaduais e federais. Apenas

alguns anos depois o0 Congresso aprovou lei que dispunha sobre as competéncias do

% Ao contrario do sistema francés, em que a vontade de povo era representada pelo Parlamento, como ja foi
afirmado.
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Judiciério: introduziu a revisdo federal para determinados casos, continuou com a autorizagdo
de controle judicial dos tribunais estaduais sobre as leis estaduais (baseado nas constitui¢oes
estaduais) e inaugurou o controle dos tribunais federais sobre as leis estaduais contrarias a
Constituicdo federal. Mas a resolucdo mais importante sobre a estrutura do Judiciario
americano surgiu da decisdo emblematica do caso Marbury contra Madison em que o
presidente da Corte negou producdo de efeitos a uma lei federal porque entendeu que o
Congresso extrapolou de sua competéncia ao homologa-la. Algum tempo depois, a Corte
assumiu autoridade para aprovar validade de leis estaduais também (FARNSWORTH, 1963,
p. 7-9). Surge, assim, o Judicidrio como 6rgdo de protecdo da Constitui¢do (com o supracitado
controle de constitucionalidade) e como controlador da atividade do Poder Legislativo.

Como ja afirmado, o sistema juridico americano é reconhecido como um common
law misto: a fonte principal do direito é jurisprudencial. E assim, um direito produzido, em

maior parte, pelo Judiciario. Nesse sentido, David (2002, p.459) leciona:

O direito, quer para um jurista americano, quer para um jurista inglés, é concebido
essencialmente sob a forma de um direito jurisprudencial; as regras formuladas pelo
legislador, por mais numerosas que sejam, sdo consideradas com uma certa
dificuldade pelo jurista que ndo vé nelas o tipo normal da regra de direito; estas
regras s6 séo verdadeiramente assimiladas ao sistema de direito americano quando
tiverem sido interpretadas e aplicadas pelos tribunais e quando se tornar possivel,
em lugar de se referirem a elas, referirem-se as decisdes judiciarias que as aplicaram.
Quando ndo existe precedente, o jurista americano dira naturalmente: “There is no
law on the point” (N&o ha direito sobre a questdo), mesmo se existir, aparentemente,
uma disposicao de lei que a preveja.

A problemética da aplicacdo do common law nos EUA perpassa pela estrutura do
seu Poder Judiciario. Como adotaram o federalismo como sistema de governo, hd em sua
formacdo dois estratos de organizacdo: os niveis federal e estadual. Ha, ja de inicio, uma
diferenciacdo com relacdo ao federalismo de outros paises: nesses a jurisdicdo federal possui
hierarquia superior, mas nos EUA as jurisdi¢Oes estaduais e federais existem paralelamente.

A Justica federal divide-se em District Courts (tribunais de distrito) que
constituem a primeira instancia (existem 94 distritos ao todo e ha pelo menos um por estado
da federagéo); em Courts of Appeals (cortes de apelacdo) que séo tribunais que decidem os
recursos interpostos as decisfes dos tribunais de distrito (sdo 13 e estdo divididos em base
territorial) e a Supreme Court (Corte Suprema). A Justica estadual tem composicdo variada de
estado para estado. Isso se deve ao grau de federalismo existente e & propria construcao

historica do sistema juridico dos EUA: cada estado tem sua propria organizagdo. S&0 esses
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tribunais que realizam a maior parte do trabalho do Judiciario?” e detém competéncias que
datam da época colonial. A justica de primeira instancia é geralmente chamada de Trial
Courts. A maioria dos estados tém instancia intermediaria de recursos cujos nomes variam,
sendo chamada Court of Appeals no Alaska, por exemplo, mas alguns tém apenas dois graus
de jurisdi¢do. E hd em todos os estados os Tribunais Supremos cuja nomenclatura também
tem variacdo (GODOY, 2004, p. 4-9).

A jurisdicéo federal, por sua vez, é aquela que foi estabelecida pela Constituicéo:
as competéncias ndo firmadas como federais sdo exercidas pelas jurisdicdes estaduais, em
regra. A Primeira Lei Judiciéria de 1789, uma lei federal, também atribuiu competéncias para
a Justica federal. A competéncia criminal recai sobre as ofensas as leis federais e as causas
civeis, por sua vez, sdo basicamente as seguintes: quando os EUA sdo parte; casos entre
particulares sobre lei federal e a chamada jurisdicdo de diversidade (diversity cases) em que
contendem cidaddos de diversos estados, o que reclama uma jurisdicdo imparcial. Ainda,
algumas leis federais reservam determinadas matérias para julgamento nos tribunais federais
tais como: direito naval, acGes falimentares, direitos autorais, dentre outras. No entanto, na
maioria dos casos, a jurisdicdo dos tribunais federais e estaduais é concorrente, por isso se fala
em existéncia paralela das justicas: as partes podem demandar em qualquer delas
(FARNSWORTH, 1963, p. 49-50).

Além disso, hd de se analisar a competéncia legislativa: sobre esse aspecto a
décima emenda a Constitui¢ao americana afirma que “Os poderes ndo delegados aos Estados
Unidos pela Constituicdo, nem por ela negados aos Estados, sdo reservados aos Estados e ao
povo” (SOARES, 2000, p.84).

Dessa forma, a competéncia legislativa federal deve fundar-se em texto
constitucional e a estadual é residual. Assim, podem completar a legislacdo federal naquilo
que lhe falta, mas sempre em consonancia com a Constituicdo. Ha também determinadas
matérias de competéncia exclusiva federal. Feitas essas consideracGes, ndo se pode esquecer
de que a principal fonte do direito americano é a atividade dos juizes, ou seja, é
jurisprudencial. E relevante afirmar que, mesmo nas matérias de competéncia exclusiva do
Congresso, esse muitas vezes se absteve de legislar. Ainda, a divisdo da competéncia
legislativa ndo segue a divisdo das competéncias jurisdicionais de modo que as jurisdigdes
dos estados podem julgar litigios de direito federal e vice-versa. Surgiram tantos problemas de

ordem prética atinentes a essa questdo que o Congresso em 1789 tentou soluciona-los através

2" Também nesse sentido, Farnsworth (1963, p.46): “A maioria dos litigios é julgada pelos tribunais estaduais”.
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do Judiciary Act: houve a determinacdo de que quando fosse o caso de jurisdi¢do federal
sobre casos envolvendo estados da federagédo, exceto se houvesse lei federal, deveriam ser
aplicadas as leis (the laws) de um estado. No entanto, surgiu duvida sobre o alcance do termo
“laws”: se albergaria apenas o statute law (legislacdo) ou também o direito declarado, ou seja,
o common law estadual®®. Na célebre decisdo do caso Swift v. Taylor (1842), a Corte Suprema
deu razdo ao uso do general common law (DAVID, 2002, p. 461-466).

Segundo Farnsworth (1963, p. 54-55), houve criticas e elogios a essa decisdo da
Suprema Corte: houve, por um lado, uma contribuicdo para a unificacdo do direito nacional,
essencial para a concrecdo da ideia de nacdo norte-americana mas também houve uma
dualidade indesejada, pois a solucdo dos casos poderiam ter dois desenlaces a depender da
jurisdicdo requisitada. Apds um século de aplicacdo dessa sistematica de julgamento, a
Suprema Corte no caso Erie Railroad Co v. Tompkins reverteu a jurisprudéncia vigente.
Assim, a Suprema Corte decidiu que “um tribunal federal julgando questdes originadas no
direito estadual, deve decidir substancialmente da mesma forma como faria o tribunal do
Estado em aprégo” (FARNSWORTH, 1963, p. 55). Logo, o que se quis estabelecer é que ndo
mais existia a general common law?®,

Portanto, desde a formagao do supracitado precedente, que data do ano de 1938,
houve um distanciamento ainda maior do common law inglés. Para Gilissen (2003, p. 217), o
direito americano avancou mais rapido que o inglés para a isonomia, permanecendo, porém,
variado em virtude da existéncia dos 50 laws®® dos estados componentes, sendo a
proeminéncia da Suprema Corte essencial para a sua unidade.

Ja foi visto que o sistema federal de governo e a ado¢do de uma Constituicao
delineou particularidades no sistema de precedentes estadunidense. Pode-se dizer que a
vinculacdo aos precedentes se deu de maneira menos ampla em comparacdo a Inglaterra: o0s
conflitos existentes entre as jurisdicdes estaduais e a propria dinamica de alteracdes sociais
propiciaram a existéncia de uma sistematica mais flexivel. Apesar dessas diferenciagdes,
entretanto, trata-se de uma técnica plenamente estabelecida no direito americano. Dito isso, a

vinculagio obrigatdria aos precedentes judiciais® se da em relagdo aos tribunais superiores de

28 Em contraposicdo ao chamado general common law, o common law declarado pela esfera federal.

2% Nas palavras do juiz Brandeis, relator do caso em comento, “there is no federal general common law”. No
entanto, essa afirmacdo comporta excecdo: nos casos de competéncia legislativa exclusiva federal admite-se a
formacdo de uma common law federal, a exemplo do que ocorre com a lei federal de marcas e patentes e que se
estende a matérias correlatas (DAVID, 2002, p. 468).

%0 Statute law e os pronunciamentos vinculantes das cortes.

31 Entendendo-se precedente como uma decisdo proferida em sede de tribunal acerca de um determinado caso
cujo nacleo pode servir como direcionamento para o julgamento posterior de casos semelhantes (DIDIER;
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uma mesma jurisdicdo e das decisGes do respectivo tribunal®2. E necessaria apenas uma
decisédo do tribunal correspondente para haver vinculagdo (FARNSWORTH, 1963, p.65). Mas
0s Supremos tribunais dos estados e a Suprema Corte ndo estdo obrigados pelos proprios
precedentes 0 que, neste Ultimo caso, tem primordial relevancia por ser a respectiva corte a
intérprete da Constituicdo. Assim, o préprio texto constitucional se mantém integro o que
confere estabilidade para as institui¢cOes para a nagdo enquanto as interpretacdes acompanham
as necessidades sociais. Os Supremos tribunais dos estados, por sua vez, ndo sdo tao

favoraveis a mudancas na sua jurisprudéncia (DAVID, 2002, p. 490-491).

2.3 Efetividade e seguranca juridica no direito norte-americano

Nesse item o objetivo é demonstrar brevemente como o sistema de precedentes
norte-americano contribuiu para uma maior efetividade através da seguranca juridica
conferida pela sua aplicacdo. Segundo Leal (2013, p. 144), o estado ideal de conhecimento
das normas é aquele que confere ao cidaddo balizar sua conduta com seguranca, dentro de
uma minima margem de erro. Afirma, ainda, que é a existéncia de um precedente judicial
vinculante sobre determinado caso fatico que aumenta a medida de conhecimento dos
cidad&os.

Nesse sentido, Cardozo (apud MARINONI, 2013, p. 123) afirma que:

A adeséo ao precedente deve ser a regra, e ndo a excecdo, supondo-se que 0S
litigantes devam ter fé na administragdo imparcial da justica nas cortes. Do
contréario, o trabalho dos juizes aumentaria até a exaustdo se toda decisdo tomada

pudesse ser reaberta em todo caso, e alguém ndo pudesse delinear seu préprio
caminho na seguranca dos caminhos tracados por outros que vieram antes dele.

Ainda, Corsale (apud MARINONI, 2013, p. 124) traz a ideia de previsibilidade no
sentido de que um ordenamento que ndo consiga trazer “previsdo e qualificagdo juridica
inequivocas” ndo pode existir.

Como ja visto, a previsibilidade é uma das justificacdes da existéncia do stare
decisis. Assim, o que se quer alcancar quando se privilegia esse atributo do ordenamento é a
seguranga nas relacfes sociais que ¢ uma das maiores finalidades do direito. Quando o
cidaddo ndo pode confiar na predicdo do ordenamento e das decisdes judiciais, hd um

obstaculo que o impede até mesmo de exercer sua cidadania. Ainda, a segurancga juridica pode

BRAGA; OLIVEIRA,; 2013, p. 385).
32 E também, como ja analisado, a vinculagdo se da em relacéo aos tribunais federais quando precisam aplicar o
precedente de um estado.
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ser também analisada sob o ponto de vista da estabilidade: deve haver continuidade no
respeito aos precedentes. Nao ha estabilidade, dessa forma, quando um juiz ou tribunal se
percebe como integrante da estrutura juridica, mas busca, ao seu alvedrio, decidir conforme
sua consciéncia. Ao contrario, pode-se, por exemplo, constatar no common law americano
essa coeréncia interna através da analise do sistema de apelacdo (appeal): ele apenas é
permitido nas situacdes em que ha “erro de direito”®. H4, dessa forma, um instrumento
poderoso para barrar a revisdo pelos tribunais, tal é a confianca no fato de que os juizes
respeitam os precedentes das respectivas cortes (MARINONI, 2013, p.127-132).3*

O aspecto da efetividade do sistema fica ainda mais notério quando analisamos o
funcionamento do Supremo Tribunal dos Estados Unidos: em 90% dos casos é requisito para
ter sua questdo analisada um writ of certiorary que € um certificado que atesta ter a matéria
especial e importante fundamento para que seja conhecida. A Supreme Cort s julga uma em
cada doze questdes que possuem o certificado o que resulta num total de 130 a 160 casos por
ano e a maior parte é julgada por improcedéncia®, por ndo ter o caso interesse de intervencéo
dessa corte.

Para estabelecer uma comparacao, a despeito das diferencgas entre 0s respectivos
sistemas juridicos, tem-se 0 Supremo Tribunal Federal que no ano de 2016 proferiu 14.533
decisBes colegiadas dentre decisdes interlocutorias e finais. No ano de 2017, foram 12.896.%¢

A justificacdo do presente trabalho, como ja afirmado, reside na andlise do novo
sistema de uniformizacdo de jurisprudéncia inaugurado pelo NCPC e na utilizacdo de alguns
mecanismos tipicos do common law americano 0 que invoca uma andalise pormenorizada,
porém ndo exaustiva, de algumas de suas técnicas para que Sse possa perquirir acerca da
possibilidade de uma maior efetividade para o sistema juridico brasileiro. E o que faremos no

capitulo a seguir.

33 E esse fato é bastante significativo se tomarmos as estatisticas trazidas por David (2002, p.484):
Aproximadamente 95% dos casos nos EUA séo julgados unicamente pela justica estadual.

34 No mesmo sentido, Meador (apud GODOQY, 2004, p.9) afirma que as Supremas Cortes Estaduais acolhem
mais as inclinagdes politicas de administracdo de justi¢a do que os interesses dos jurisdicionados.

35 No sentido de ndo ter seu mérito julgado.
36<http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoescolegiadas.>Acesso
em:13.05.2018.
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3 NOVO CPC E OS INSTRUMENTOS DE UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA

O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), consubstanciado na Lei n® 13.105 de
16 de marco de 2015, veio como resposta a uma série de insatisfagdes acerca de vérias
questBes juridicas: inadequacdo de institutos que ndo acompanharam a pratica juridica
contemporanea, demora do andamento processual, falta efetividade e seguranca das decisdes
proferidas, dentre muitas outras.

Especificamente sobre a seguranca juridica e efetividade das decisdes judiciais
proferidas, havia o problema das diversas jurisprudéncias que em nada vinculavam os juizes,
0s quais se sentiam livres para motivar seus julgados, muitas vezes, conforme sua
consciéncia. Muito comum era a situacdo (e ainda €, conforme sera analisado)®’ em que
acerca do mesmo caso, a depender do magistrado encarregado, havia decisdes de provimentos
contrarios. Com o passar do tempo, alguns mecanismos foram introduzidos para tentar
diminuir a discrepancia entre as decisdes proferidas tal como a sumula vinculante. No entanto,
para 0s casos nao sumulados ou ndo amparados por algum mecanismo de uniformizacdo o
problema perdurou.

Assim, surgiu pela primeira vez na nossa legislacdo a mencdo explicita a
precedentes judiciais e a mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia com vistas a trazer
efetividade aos principios constitucionais da isonomia e da seguranca juridica. Esse presente
capitulo objetiva analisar, dentro dos limites deste trabalho de pesquisa, se ha, de fato, com
essa inauguracdo legislativa, um sistema de precedentes brasileiro e a sua sistematica de

aplicacdo e funcionamento.

3.1 ConceituacBes necessarias: distincdo entre precedente judicial, jurisprudéncia,

simula e decisdo judicial

Como ja afirmado, alguns dos objetivos do NCPC foram conferir seguranca
juridica aos jurisdicionados e unidade para as decises proferidas pelos tribunais superiores.
Obviamente, a adocdo de instrumentos caracteristicos do common law ocorreu por motivos
diferentes daqueles verificados nos EUA e na Inglaterra. Ainda sob a égide do Cddigo de

Processo Civil de 1973, houve um movimento de observancia dos precedentes: com o

37 Uma vez que a aplicacdo do NCPC ¢ incipiente, tendo em vista a sua vigéncia recente.
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aumento do namero de litigios proporcionado pela facilitacdo do acesso a justica, a partir da
Constituicdo de 19882, houve um incremento proporcional da atividade judicial e, com isso,
dificuldades de operacionalizacdo do direito nos casos concretos (CAMBI; FOGACA, 2015,
p. 337-338). Nesse sentido, Barroso (apud CAMBI; FOGACA, 2015, p.338) reconhece que
“[...] tem-se verificado a saudavel tendéncia, no direito brasileiro, de valorizacdo dos
precedentes judiciais. A atitude geral de observancia da jurisprudéncia é positiva por
promover valores relevantes como seguranga juridica [...]”. Houve, assim, a partir da década
de 1990, uma série de reformas que estabeleceu eficacia estendida para além das causas em
julgamento. Igualmente nesse sentido, Nogueira (2016, p. 247) afirma que o processo civil foi
sendo transformado na esfera infraconstitucional para atender aos principios constitucionais
voltados a estabilizacdo do direito.

Assim, o sistema de uniformizacdo de decisGes instituido no Brasil em muito
difere daquele praticado nos paises tradicionalmente inseridos no common law. Nestes 0s
precedentes formam jurisprudéncia basicamente com base na razdo de decidir®, enquanto
aqui, até mesmo pelas microrreformas realizadas ao longo do tempo na legislacdo e pela
influéncia da tradicdo juridica outros paises, foram utilizados instrumentos estranhos aquela
realidade tais como enunciados, verbetes e simulas (NOGUEIRA, 2016, p. 248).

Pelo motivo exposto, antes da investigacdo acerca da existéncia de um sistema de
precedentes no Brasil, é necessaria uma delimitacdo conceitual dos elementos utilizados no
sistema de uniformizacdo de decisdes no NCPC, quais sejam: jurisprudéncia, sumula,
precedentes e decisao judicial.

Primeiramente, para fazer a distingdo conceitual necessaria, sera utilizado o
conceito amplo de precedente*, apds o que, em item especifico, se fara uma construcdo mais
pormenorizada da sua aplicacdo e constituicdo.

A stimula é o enunciado sintético retirado de jurisprudéncia reiterada acerca de
matérias especificas acerca das quais houve discussdo. Assim, Neves (2017, p. 1390) leciona
que tendo o tribunal firmado uma compreensdo sobre determinado assunto, ha o dever de
anunciar adequadamente que aquela é jurisprudéncia de sua corte. Sendo ela retirada da
jurisprudéncia, ha o consenso de que ela seja mais estavel. A jurisprudéncia é formada pela

atividade dos tribunais no percurso do tempo. A simula, por sua vez, tem origem em um ato

38 Que trouxe em seu hojo regras de processo civil, fato que ficou conhecido como constitucionalizagédo do
processo.

% A chamada ratio decidendi.

40 Ou seja, o de um pronunciamento judicial em um caso que sirva de direcionamento para casos posteriores
equivalentes (LOPES FILHO, 2014, p. 125).
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administrativo do respectivo tribunal: possuem, assim, um marco temporal de existéncia que é
a data de sua publicacdo (LOPES FILHO, 2014, p. 126-127).

As sumulas no direito brasileiro, para Marinoni (2013, p. 480-481), surgiram antes
como instrumento para dar celeridade, para “desafogar o Judiciario”, do que para atender aos
principios de seguranca juridica, de isonomia e de coeréncia de jurisdi¢cdo. Além de terem
surgido sem vinculagdo aos principios citados, foram concebidas na forma de enunciados
gerais e abstratos sem levar em consideracdo os casos que deram origem a elas. A critica que
se faz ¢ a de que, com essa sistematica, as sumulas acabaram ndo levando em conta 0s
precedentes pelos quais surgiram e, por conseguinte, seus fundamentos e valores. Com isso,
sua aplicacdo ficou estatica no tempo, tendo sua obsolescéncia constatada quando da ndo
aplicacdo pelos tribunais®!, revelando, com isso, uma falta de compromisso na construgio de
desenvolvimento do direito (STRECK, apud MARINONI, 2013, p. 482).

Como dito, as simulas se expressam por enunciados que sdo produtos da
atividade estatal e emanam generalidade e abstracdo: nisso se assemelham as leis. Para
Mancuso (2014, p. 352-366), as sumulas vinculantes, tal como foram concebidas na
Constituicao de 1988, possuem uma obrigatoriedade até maior do que as leis: segundo o art.
103-A, a decisdo que ndo observar seu enunciado pode ser cassada. Além disso, as sumulas
vinculantes, assim como a lei, ndo conseguem abarcar todos os casos da vida cotidiana: estéo
também sujeitas a interpretacdo, ocasionando a pluralidade jurisdicional ja criticada. Nesse
sentido, se manifestou o Ministro Victor Nunes Leal: “Em alguns casos, interpretar a Simula
é fazer intepretaco de interpretac@o. Voltariamos a inseguranca que a Simula quis remediar”.

Para Romao e Pinto (2015, p. 41), a necessidade de sumulas decorreu de uma
deficiéncia no desenvolvimento da sistematizacdo da teoria de precedentes judiciais no Brasil.
Caso tivesse havido a concessdo de eficacia vinculante aos precedentes dos tribunais aquela
época, atendidas as exigéncias tedricas determinadas, ndo teria sido estatuida a figura das
simulas sobre jurisprudéncia reiterada sobre a mesma matéria.

Com o NCPC, houve uma ressignificacdo das simulas: o art. 927, Il e IV*,
preceituam que agora elas servem a interpretagdo do direito para toda a sociedade
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 610). Ndo menos importante é o art. 926

41 Essa acdo refere-se a simula simples, ou de eficécia persuasiva.

42 Art. 927: Os juizes e tribunais observardo: [...] Il — os enunciados de simula vinculante; [...] IV — os
enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional (BRASIL, 2015, online).
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§29% que contém proibicdo de edicdo de enunciado de stimula desvinculado das
circunstancias faticas dos precedentes que ensejaram sua produgdo. Assim, segundo Neves
(2017, p. 1391), o NCPC conferiu eficacia vinculante para as sumulas pois consagra a
observancia a ratio decidendi na sua elaboracdo, de modo que os tribunais precisam
considerar os fundamentos dos precedentes.

Ja o art. 926 §1°* traz outra importante prescrico: a de que os tribunais, na forma
estabelecida em seus regimentos internos, organizem enunciados de suas jurisprudéncias
dominantes alcando-os a importantes instrumentos de uniformizacdo de julgados dos
respectivos tribunais.

Para a conceituagdo de jurisprudéncia, é salutar a licdo de Romé&o e Pinto (2015,
p. 39):

Jurisprudéncia distingue-se de precedente, primordialmente, por uma razdo de
natureza quantitativa. Enquanto este faz referéncia a decisdo relativa de caso
especifico, aquela se reporta a pluralidade de julgamentos (grupos de precedentes)
no mesmo sentido. A diferenga, no entanto, ndo é somente de cunho semantico, mas
também de natureza processual, pois, em ordenamentos que se fundam em sistemas
de precedentes obrigatorios, apenas uma decisdo possui for¢ca normativa e
capacidade para a produgdo do Direito. [...] a criacdo de precedentes é mais
elementar, vez que uma Unica decisdo pode constituir precedente digno de manuseio
[...] a jurisprudéncia é organizada a partir de precedentes com idéntica orientagdo ao
longo de razoavel dimensdo temporal.

Essa definicdo é a visdo tradicional de como se operava o direito jurisprudencial
no Brasil: a atividade jurisdicional tinha como diretrizes a lei e atividade jurisprudencial
consubstanciada pelo livre convencimento dos juizes. Segundo Zaneti Jr. (2015, p. 414), a
atividade formadora de jurisprudéncia praticada sob a égide do cddigo anterior revelou-se
ultrapassada, heranca de um pensamento que operou contra racionalidade e privilegiou a
decisdo individualizada caso a caso, 0 que trouxe subjetivismo e inseguranga. Era comum o
fato de um mesmo 6rgédo fracionario de um tribunal decidir em desconformidade com suas
préprias decisdes pretéritas ou mesmo atuais, sem qualquer justificativa. Ndo havia a ideia de

vinculag&o: as decisdes passadas ndo possuiam carater normativo.*®

43 Art 926 82° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo (BRASIL, 2015, online).

4 Art. 926 §1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante (BRASIL, 2015, online).

40 julgador, que ¢ livre para optar pelas ‘boas razdes’ (razdes subjetivas), ndo estd vinculado aos precedentes e
ndo tem o dever de testar a universabilidade dos fundamentos determinantes e juridicos de suas decisGes
(ZANETI JR., 2015, p. 415).
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 609-610) afirmam que, tradicionalmente,
a jurisprudéncia € a interpretacdo reiterada de casos no mesmo sentido de forma a gerar
uniformidade ainda que ndo haja vinculacdo a ela. No entanto, o novo cédigo trouxe, da
mesma forma que para a sumula, uma ressignificacdo. Com o NCPC, ha uma mudanca muito
significativa: a jurisprudéncia dos tribunais deixa de ter carater persuasivo (internamente)*t
para assumir papel normativo como precedente vinculante.

Ja no primeiro dispositivo do NCPC, que inaugura o sistema de precedentes,
temos a ressignificacdo supracitada. Assim preceitua o art, 926, caput: “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia®’ e manté-la estavel, integra e coerente”. Além disso, temos o
que o NCPC chama de precedente com forga vinculante:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

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

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V — a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Assim, o comando “observardo” traz a manifesta obrigatoriedade de tribunais e
juizes obedecerem as suas decisdes, mantendo uma coeréncia interna, e as dos tribunais
superiores, ndo como se fazia anteriormente, de modo discricionario, mas de maneira
vinculada. Os precedentes adquiriram carater normativo e, por essa razao, 0s juizes agora sao
menos livres no seu proprio convencimento e mais ligados a interpretacdo dos precedentes ja
existentes. Dessa forma, o NCPC objetiva romper com a tradicdo persuasiva da jurisprudéncia
de juizes e tribunais hierarquicamente vinculados e com a tradi¢do do direito jurisprudencial
em si (ZANETI JR., 2015, p. 412-420).

Por fim, h4 que se distinguir precedente de decisdo judicial. Certamente todo
precedente advém de uma decisdo judicial, mas nem toda decisdo judicial € precedente.
Assim, primeiramente sé constitui precedente a questdo que versa sobre direito (e ndo sobre
fato). Além disso, se apenas aplicar dispositivo de lei, também ndo constitui precedente.
Ademais, se ao interpretar a lei ha apenas afirmacdo de julgado anterior, também ndo ha

4 A jurisprudéncia persuasiva, sem carater formal vinculante, orienta e ndo vincula o magistrado. Ela é a
jurisprudéncia de outros tribunais ndo hierarquicos ou até mesmo de outro pais. Dessa forma, as decises do
Tribunal de Justica do Ceara ndo serdo precedentes vinculantes para os juizes da Bahia.

47 Leia-se jurisprudéncia e simula (DIDIER JR., 2015, p.384).
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precedente. O precedente existe quando ha o enfrentamento das questdes de direito e ha
elaboracdo de uma tese juridica (MARINONI, 2013, p. 214).

3.2 Anélise sobre a necessidade de um sistema de precedentes no Brasil

Como ja foi afirmado, desde a promulgacdo da Constituicdo houve um grande
nimero de mudancas na legislacdo infraconstitucional com vistas a promover o que se
convencionou chamar de Reforma do Judiciério, cujo objetivo foi (e ainda €) o de atender aos
diversos principios constitucionais relacionados ao processo, realizando a ampliagédo da forca
vinculante das decisfes dos tribunais superiores. Assim, podemos constatar que, antes mesmo
da entrada em vigor do NCPC, o legislador ordinario ja estava incorporando a ideia da
vinculagéo aos precedentes no nosso ordenamento. Para citar algumas alteracGes legislativas,
temos: 0 art.518 §1° do Codigo de Processo Civil de 1973 que instituiu a chamada “stmula
impeditiva de recurso”, que permitia ao julgador negar seguimento a apelacdo contra decisdo
fundamentada em enunciado de simula dos tribunais superiores e, ainda, ha ainda a previsdo
de se negar seguimento a recurso em confronto com simula ou jurisprudéncia do préprio
tribunal (art. 557 do mesmo c6digo) (BUSTAMANTE, 2015, p. 296).

O presente item pretende apontar alguns dos motivos que levaram paulatinamente
a adocdo de instrumentos de uniformizacdo e vinculagcdo do common law: o surgimento do
constitucionalismo no civil law; a influéncia do neoconstitucionalismo no Brasil; o sistema de

controle difuso de constitucionalidade e a criatividade judicial.

3.2.1 O surgimento do constitucionalismo no civil law

Como leciona Marinoni (2013, p. 65-67), o surgimento das Constituicdes rigidas*®
inaugurou uma época em que comecgou a haver desconfianca de que as leis ndo representavam
de fato os interesses das pessoas. Assim, a lei passou a se submeter a uma Constituicdo que,
por sua vez, trazia em si os direitos fundamentais que deviam ser respeitados por ela: houve
uma transformacédo do significado do direito. Dessa forma, se a nogdo de direito esta contida
na Constituicdo, a atividade jurisdicional ndo tem mais como foco declarar a lei, mas sim

adequéa-la aos parametros constitucionais. Com o passar do tempo, os paises do civil law

48 Diz-se rigida a Constituicdo que tem um processo mais dificil para a sua modificacéo.
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adotaram suas Constituicdes e surgiu a necessidade do controle de constitucionalidade das
leis: em alguns paises essa atividade coube, inicialmente ao legislativo, mas aos poucos a
figura do juiz foi se consolidando. Ora, é evidente a transformacdo da atividade dos
magistrados: de declaradores da lei a intérpretes da Constituicdo. No mesmo sentido, Lopes
Filho (2014, p. 62-63):
Surge, entdo, o Estado constitucional para melhor amoldar o Estado de Direito ao
Estado Social. Consequentemente, ocorrem a constitucionalizacdo do Direito e o
fortalecimento do Judiciario. [...] Tal ascenséo do Judiciario, entretanto, também traz
um problema se ainda concebida sua funcéo sob a 6tica do positivismo normativista:
a discricionariedade. Abandona-se a crenca de previsibilidade, certeza e seguranca
forjada pelo congénere exegético (o juiz, hd muito, ndo é a boca da lei), passando a
admitir uma discricionariedade do intérprete e aplicador para arrematar 0 processo
de definicdo da norma juridica a se aplicar. [...] No mundo ocidental, sejam os
ordenamentos de tradigdo inglesa — como a Inglaterra que criou sua Corte
Constitucional — sejam os de tradicdo alemd — com forte influéncia de seus

pensadores ao redor do mundo — ou os de influéncia francesa [...] todos
experimentaram a constitucionalizacdo e a judicializa¢do do Direito.

Tal compreenséo acerca de como se deu essa mudanca de paradigma nas relagdes
entre os Poderes (com a supracitada judicializacdo*® do Direito) nos paises do civil law é
essencial, pois tal fato reverberou no Brasil desde as primeiras Constitui¢des. Para tanto, além
dessa introducdo sobre o constitucionalismo nos paises de tradi¢do civil law, sera feita uma
analise sobre como o neoconstitucionalismo contribuiu para atribuir um novo papel aos
magistrados no Brasil o que acabou levando a uma reagéo legislativa de desenvolvimento da
obrigatoriedade dos precedentes nos tribunais (LOPES FILHO, 2014, p.79).

3.2.2 Ainfluéncia do neoconstitucionalismo no Brasil

No mundo, tem-se como marco temporal do neoconstitucionalismo o poés-
Segunda Guerra Mundial em resposta as ideologias totalitarias (nazistas e fascistas) que
usaram a legislacdo como referéncia de legitimidade para os atos dos regimes. No Brasil, o
neoconstitucionalismo tem como marco o fim do regime militar com a instauragdo da nova
ordem constitucional de 1988. Essa nova perspectiva revelou a insuficiéncia da legislacdo
para regular os comportamentos das pessoas e algou as constitui¢cdes a instrumentos dotados
de eficcia normativa. Em razdo disso, a legislagdo ndo mais possuia independéncia em
relacdo ao sistema: os principios instituidos na Constituicdo foram tomados como o ponto de

partida e a propria interpretacao das leis a teria como fator delimitador.

49 Esse termo significa que “questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario” (BARROSO, 2012, p. 366).
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Assim, esse fendbmeno modificou a ideia vigente sobre Constituicdo no pais: antes
tida como um livro que continha principios ndo realizaveis, de carater programatico, foi
alcada ao instrumento efetivador de principios de justica social, igualdade e liberdade sem
que, para isso, houvesse dependéncia dos legisladores (SARMENTO apud, ROMAO; PINTO,
2015, p.72).

Romao e Pinto (2015, p. 69) reconhecem algumas caracteristicas trazidas por esse
fendmeno: pretensdo de maxima protecdo de direitos fundamentais; desenvolvimento de uma
nova maneira de interpretacdo do direito, contrapondo-se subsuncéo e ponderacéo, ou seja, a
valoragdo de principios que consiste no enfrentamento entre eles em alguma situagéo objetiva,
conferindo-se peso maior ao mais adequado para a situacgao; intensa constitucionalizacdo dos
direitos, inclusive dos ramos de direito do ordenamento fazendo todo sistema coadunar com a
l6gica constitucional e a judicializagdo das relaces sociais e da politica®.

Lopes Filho (2014, p. 69), aponta como caracteristicas do constitucionalismo
contemporaneo: a vinculagdo moral ao cumprimento objetivo dos direitos fundamentais, a
constitucionalizacdo do ordenamento ao propor uma nova interpretacdo a luz dos principios
constitucionais até nas relacdes de direito privado e a eficacia normativa conferida aos
preceitos de direito fundamental.

Houve uma notével aceitagdo do novo constitucionalismo no Brasil, em grande
parte pelos esforcos empreendidos pelos doutrinadores do Direito.! No entanto, uma das
caracteristicas supracitadas se destacou: a for¢a normativa aplicada aos principios. Assim, 0s
casos em que havia uma controvérsia eram resolvidos (e ainda sdo) pelo instrumento da
ponderacdo de principios. Com o passar do tempo, ndo havia mais a preocupacdo em
classificar a norma como regra ou principio: o que fosse ja reconhecido como principio servia
ao caso concreto sem maiores analises (BARCELLOS apud LOPES FILHO, 2014, p. 75).

Dessa maneira, comecou a haver no Brasil uma interferéncia excessiva nas causas
que envolviam politicas publicas, isso tudo sem a participacdo parlamentar. Ndo havia, pelo
menos inicialmente, um controle para 0 uso da teoria da ponderacdo de modo a frear o uso

inadequado dos principios. Leciona Barroso (2012, p. 369-371), que a esse fendmeno em que

50 Barroso (2012, p. 368-369) afirma que no Brasil, pelo fato de ter havido a construcdo de uma Constituicdo
intensamente analitica, houve um intenso processo de judicializagdo do préprio debate politico acerca problemas
da sociedade. Para o autor, constitucionalizar é remover o debate politico de todas as esferas para trazé-lo para o
ambito das “pretensdes judicializaveis”. Exemplo disso sdo os temas ja judicializados sob a nova égide
constitucional: pesquisa com células tronco de embriGes (ADI 3510-DF); liberdade de expresséo e racismo (HD
82424- DF); a questdo das cotas raciais ADI 3330-DF), dentre outras.

51 Nos outros paises, essa nova perspectiva foi introduzida pelos tribunais superiores (LOPES FILHO, 2014, p.
75).
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ha participagdo intensiva do Judiciario na realizagdo de valores constitucionais sem a
participacdo dos outros poderes da-se o nome de ativismo judicial. Essa expressdo foi
cunhada nos Estados Unidos para se referir ao periodo em que a Suprema Corte foi presidida
por Earl Warren, entre 1959 e 1964. Durante esse tempo, houve uma atuacdo encoberta da
supradita Corte conduzida por uma jurisprudéncia progressista concernente, em sua maioria, a
direitos fundamentais, sem a participacdo do Executivo e do Legislativo. A reacdo
conservadora a essa atuacdo cunhou, entdo, esse termo de carater pejorativo para designar
essa atividade. 5

No Brasil, essa falta de critérios de racionalidade no uso da ponderacdo de
principios ensejou a instalacdo de uma inseguranca juridica. Ainda, para Roméo e Pinto
(2015, p. 73), a atividade judicial brasileira sem controle no uso da ponderacdo ocasionou
uma discricionariedade ensejadora de quebra de isonomia perante as decisdes judiciais. A
criatividade judicial advinda de tal fato se revelou em um dos motivos pelos quais houve uma
reviravolta no sentido de promover a obrigatoriedade dos precedentes dos tribunais

superiores.

3.2.3 Acriatividade judicial

Sobre o fendbmeno da criatividade judicial, Cappelletti (1993, p. 20-21) afirma que
é inerente ao sistema de interpretacdo do direito legislativo pelo Judiciario um certo grau de
criatividade, pois mesmo com o intuito de formular o mais claro preceito de lei o legislador,
ainda assim, deixaria margem a interpretacdo pelo tdo s6 fato de ser a lei produto da
linguagem que comporta em seu bojo todo tipo de incertezas e ambiguidades. E tal fato ndo se
adstringe a interpretacdo do direito, pelo que se estende a todo os campos da producdo
humana como a musica, a literatura e a filosofia.

Nesse mesmo sentido, argumenta Marinoni (2013, p. 83-86), que certamente o
juiz desejado pela tradicao civil law a época da Revolucéo Francesa, como ja visto, ndo pode
ser aquele que decide com bases em conceitos indeterminados e regras abertas. Assim, na
época do Estado liberal cldssico havia a vinculagdo ao principio da tipicidade das formas
processuais: dessa forma, era garantida, através da contencdo judicial, a liberdade do

jurisdicionado atraves da vedacdo de atuacdo fora dos limites das formas processuais postas

52 Ha que se diferenciar, entretanto, judicializacdo de ativismo judicial: essa atividade é um modo escolhido de
interpretar a Constituicdo, j& a judicializacdo é uma escolha de funcionamento para o constitucionalismo
brasileiro (BARROSO, 2012, p. 372).
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pelo legislador. No entanto, aqui no Brasil, houve a necessidade de que se conferisse maior
poder de atuacédo do juiz para que o jurisdicionado pudesse se valer de formas processuais ndo
codificadas para abarcar novos direitos materiais conferidos. Também houve atividade do
Legislativo no sentido de confeccionar regras abertas com conceitos indeterminados como,
por exemplo, “abuso de direito de defesa” ou “dano irrepardvel ou de dificil reparacdo”,
ambos do CPC de 1973. Tais medidas foram baseadas no entendimento de que ndo havia a
possibilidade de o legislador abarcar todas as formas processuais, tampouco as que
abarcassem todos os direitos materiais.

Conforme o que foi exposto, o real problema se apresenta ndo pela construcdo de
conceitos indeterminados, mas pelo grau de criatividade exercido pelos tribunais judiciarios
(CAPPELLETTI, 1993, p. 21).

Quanto a esse aspecto, Barroso (2012, p. 372-378) apresenta algumas criticas.
Primeiramente, a de que os juizes ndo sdo escolhidos por eleicdo: entdo, quando determinam
deveres para o Legislativo ou para o Executivo, ou anulam atos dos mesmos ha uma atividade
de cunho politico para a qual eles ndo foram investidos. Faltaria aos juizes, entdo,
legitimidade democratica para tais atos. Além disso, ha a critica a atuacdo hegeménica do juiz
como intérprete da Constituicdo. Para evitar isso aponta a analise de dois aspectos: a da
capacidade institucional, que consiste na competéncia do Poder que poderia exarar a melhor
decisdo, por exemplo, a demarcacdo de terras indigenas cuja atividade demanda conhecimento
técnico; e a dos efeitos sistémicos que consiste em avaliar as consequéncias das decisdes de
um magistrado sobre um segmento que transcende a decisdo judicial, por exemplo, sobre um
segmento econémico. Por fim, a critica feita é no sentido de que o debate realizado pelo
Judiciario tem categorias proprias de pensamento e estrutura argumentativa as quais nao
seriam compreendidas pela populacdo em geral que ficariam a mercé da discussdo sobre
questBes importantes.

Assim, afirma Cappelletti (1993, p. 26) que apesar de haver, como ja foi dito, uma
criatividade intrinseca no ato de interpretar, isso ndo significa uma autorizagdo para livre
atuacdo do juiz no caso concreto. A uniformizacéo de jurisprudéncia foi sendo introduzida
com as reformas processuais com o propdsito de atenuar essa criatividade jurisprudencial.

Nesse mesmo sentido Cambi (apud ROMAO; PINTO, 2015, p.79) aponta o
fendmeno da jurisprudéncia lotérica que acontecia com muita frequéncia: “a mesma questio
juridica € julgada por duas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a
causa ser distribuida a determinado juiz, que tenha entendimento favoravel [...], obtém a tutela

jurisdicional”. Assim, a criatividade judicial constituiu um dos principais fatos que motivaram
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a adocdo de um sistema de precedentes de forma a diminuir a inseguranca juridica da
sociedade.

Finalmente, serd abordado como um dos motivos ensejadores da adoc¢do de um
sistema brasileiro de precedentes a sistematica do controle difuso de constitucionalidade das

leis no Brasil.

3.2.4 O controle difuso da constitucionalidade das leis

No sistema de controle difuso de constitucionalidade das leis qualquer juiz de
primeiro grau pode afirmar a nulidade de lei ou ato normativo. Como leciona Lopes Filho
(2014, p. 79):

No Brasil, ao historicamente se adotar o controle difuso de constitucionalidade, ndo
se estabeleceram disciplinamentos ou poderes diferenciados entre magistrados.
Mesmo um juiz recém-empossado na mais longinqua comarca de um Estado-
membro possui, a principio, diante de um caso concreto, 0s mesmos poderes de
revisdo, controle e interpretacdo dos atos legislativos de que desfruta um ministro do
Supremo Tribunal Federal. Considerando sua proximidade dos fatos e das pessoas,
estd mais apto a exercer, na perspectiva neoconstitucional, uma ponderagdo precisa.
Isso rompe a ordenacdo vertical que a estrutura brasileira tradicionalmente

preservava, pois o Direito passaria a ser mais bem determinado pelas instancias mais
baixas.

No entanto, na analise de Marinoni (2013, p. 161-163), o juiz de primeiro grau
que negue validade a lei ou ato normativo se coloca contra um ato aprovado por um
representante do povo. A sua legitimidade vem, entdo, da ideia de que os direitos
fundamentais se excluem da esfera de atuacdo do Legislativo, sendo dever do Judiciario
protegé-los e afirma-los. Surge, entretanto, uma contradicdo: ha a possibilidade de um juiz
decidir de maneira destoante de um ministro do Supremo Tribunal Federal, que, alias, como
funcdo precipua a guarda da Constituicao.

Segundo Roméo e Pinto (2015, p. 83) tal contradicdo existe porque nédo foi levado
em consideracdo que esse modelo importado dos Estados Unidos, desde a Constituicdo de
1891 no Brasil, ndo aderiu aos precedentes obrigatdrios. O Judiciario, entdo, conviveu com
essa contrariedade: decisGes de juizes hierarquicamente inferiores com concepgdes diferentes
acerca de um dado direito fundamental que recebeu uma interpretacdo pelo STF.

Evidencia-se, entdo, a adesdo aos precedentes como uma forma de evitar essa
contradicdo e tentar conferir isonomia e seguranca para o sistema juridico. Segundo Lopes

Filho (2014. p. 79), o intuito da construcdo de um sistema de precedentes foi justamente
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remodelar os papeis no judicidrio preparando-o para o protagonismo dos 6rgdos mais

elevados. Com isso, confere-se coesao interna ao sistema.

3.3 O Novo Cddigo de Processo Civil: composicdo dos precedentes e suas principais

ferramentas de manuseio

Dado o conceito amplo de precedentes, sera tracado neste item um detalhamento
do que o NCPC convencionou chamar de precedente para que possa ser feita uma analise das
principais ferramentas de manuseio desse sistema recem-estabelecido. Além disso, sera feita
uma descricdo da composicdo dos precedentes, ou seja, uma andalise para que saiba qual a

parte da decisdo que vinculara os casos futuros.

3.3.1 Conceito de precedentes a luz do Novo Cadigo de Processo Civil

Como ja dito, precedente judicial é conceituado, de maneira ampla, como sendo o
de um pronunciamento judicial em um caso que sirva de direcionamento para casos
posteriores equivalentes (LOPES FILHO, 2014, p. 125). Na distingdo inicial ja feita em
capitulo anterior, pode-se notar a dificuldade sobre uma delimitacdo tedrica sobre
precedentes. Isso se deu em boa parte pelo fato de o ordenamento brasileiro ter importado
conceitos de um sistema de funcionamento diverso ao inves de construir uma nova teoria
nacional. Essa conceituacdo, portanto, é da maior importancia porque ira constituir uma das
premissas basicas da sistematica que se pretende instaurar e ela, por 6bvio, ndo pode se dar
sob as sombras das concepcdes positivistas tdo arraigadas no sistema anterior.

Neves (2017, p. 1404), conceitua precedente como “julgamento que sirva como
razao de decidir de outro julgamento proferido posteriormente”. A ressalva a ser feita € a de o
precedente ndo nasce a partir do proferimento da decisdo que o contém, mas a partir do
momento em que é usado como fundamento parar decidir outro caso semelhante. Ou seja, ele
se transforma em precedente. Assim, Taruffo (apud MARINONI, 2013, p. 105) afirma que o
dever de se respeitar precedentes deriva do fato de ter sido proferido por quem tem autoridade
e obriga aos que véo decidir casos semelhantes, impactando a vida das pessoas.

Marinoni (2013, p. 214), leciona que ndo séo apenas as distingdes de outros

institutos que séo capazes de formar o conceito de precedentes, mas também a identificacdo
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dos seus contedos. Precedente é, entdo, a primeira decisdo que formulou tese juridica para
um determinado caso.

Para Roméo e Pinto (2015, p. 43), para que haja formacdo de um precedente é
imprescindivel a averiguacdo cautelosa da decisdo paradigma e a analise dos argumentos e
fundamentos utilizados por ambas as partes do conflito. Entdo mediante a comparagéo das
lides com fatos semelhantes é que ha o nascimento do precedente. Duxbury (apud FOGACA,
2016, p. 82) no mesmo sentido, afirma que apenas se constitui precedente judicial a decisao
que pode servir de paradigma para outros julgadores e para a sociedade em geral, tendo em
vista sua transcendentalidade que parte do caso concreto e passa a valer para 0s casos
similares.

Apbs o fornecimento do conceito amplo ja supracitado e do desenvolvimento das
premissas de sua andlise, Lopes Filho (2014, p. 281) preceitua o significado de precedente
como uma decisdo judicial que traz acréscimo de entendimento. Nem toda decisdo é
precedente, mas todo precedente certamente é decisdo judicial que traz ganho hermenéutico e,
assim, facilita a aplicacdo da lei mediante a realidade do caso concreto.

Finalmente, em andlise aplicada & sistematica proposta pelo NCPC®3, Zaneti Jr.
(2015, p. 420-421) leciona:

Na interpretacdo correta do novo CPC, precedentes normativos formalmente
vinculantes sdo as decisdes passadas (casos-precedentes) que tem eficacia normativa
formalmente vinculante para os juizes e tribunais subsequentes (casos-futuros) e sdo
de aplicacdo obrigatdria, independentemente das boas razdes da decisdo. [...] O
CPC/2015 rompeu definitivamente com a tradicdo brasileira do direito
jurisprudencial e da jurisprudéncia persuasiva, elencando no art. 927 e incisos 0s
casos em que os precedentes no Brasil obrigam, portanto, ndo normativos e

vinculantes [...] Dai falarmos, nestes casos, de precedentes normativos vinculantes,
uma vez que sdo normas primarias, estabelecidas como tal pela legislacao processual

[.].

Além disso, ha que se fazer a distincdo entre precedente vinculante e precedente
persuasivo. Este deve ser considerado na fundamentacdo da decisdo como argumentos
validos, mas pode ndo ser aplicado desde que o magistrado motive a razdo do desacordo.
Exemplo de precedente persuasivo ocorre quando da divergéncia entre turmas de mesma
hierarquia em um tribunal. Como ndo deve haver precedentes divergentes, sob pena de

comprometimento da coeréncia do sistema, eles terdo, nesse caso, apenas eficacia persuasiva,

%3 Nesse sentido, o Enunciado 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “As decisdes e
precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos Orgdos jurisdicionais a ele
submetidos”.
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pelo que os magistrados submetidos haveréo de optar por um deles ou, ainda, por ndo seguir

nenhum.

3.3.2 Composicao dos precedentes: a ratio decidendi e o obiter dictum

Para Didier Jr, Braga e Oliveira (2015, p. 441), o precedente € a decisdo judicial
cujo elemento normativo pode direcionar decisdes de casos semelhantes futuros. Cruz e
Tucci (apud DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 441) afirmam que os precedentes se
compdem de duas partes: as situagcdes de fato que embasam a lide e proposic¢do surgida na
motivagdo do provimento (ratio decidendi). E essencial observar que o que vincula no
precedente é a ratio decidendi ou holding para os americanos, ou seja, a parte vinculante é a
dos fundamentos juridicos essenciais para a solucéo do caso. >*

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 613), no mesmo sentido, 0
precedente pode ser definido como as razdes constantes da justificacdo (ratio decidendi) da
resolucdo da lide. Pondera, entretanto, que ratio decidendi diz respeito a “unidade de direito”
e ndo se confunde com fundamentacdo, que concerne ao caso concreto, e estdio ambos na
justificacdo. A ratio decidendi seria assim a “razdo necessaria e suficiente”, sem a qual ndo
seria possivel chegar ao deslinde da demanda e, por essa razdo, nem tudo o que estd na
justificacdo aproveita para a construcdo do precedente. A essa parte judicial que ndo é
necessaria para a solucéo do caso da-se o nome de obiter dictum.>® Assim, sera obrigatéria
apenas a norma juridica extraida para a tomada decisdo a partir do caso originario. Utilizando
a linguagem adequada a tradicdo romano-germanica, 0 que acontece € uma abstracdo
construida a partir da justificagdo da decisdo. E importante reiterar que o juiz ndo ird
simplesmente aplicar a jurisprudéncia ou a ementa (ou dispositivo) do caso anterior: ele ird
investigar a ratio decidendi do caso precedente e proceder a uma analise comparativa com 0
caso atual e sé assim decidir pela utilizacdo ou ndo daquela razdo alcancada.

Para Marinoni (2013, p. 219), as razdes de decidir que compdem 0 precedente
importam aos juizes no sentido de dar um propdsito coerente ao direito e, principalmente, aos
jurisdicionados que podem encontrar em sua aplicagdo a seguranca juridica e confiabilidade
necessarios aos seus negocios e atividades. No entanto, ndo basta aos juizes, nessa construcao,
olhar apenas a fundamentacéo da decisdo, mas também o relatdrio e o dispositivo: 0 que se

quer dizer é que as razes sdo encontradas basicamente na fundamentacdo, mas ndo apenas

% Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 441) afirmam ser o precedente, em sentido estrito, a propria ratio decidendi.
% Literalmente, significa “dito de passagem”.
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nela. Dessa forma, ao julgar um caso o juiz cria duas normas: a primeira tem carater geral e
esta relacionada com a interpretacdo da conformacdo do caso com as leis em geral; a outra
tem carater particular e da solucdo aquele caso e tem a aptiddo de formar coisa julgada
(DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 443).

Obter dictum®®, como ja exposto, se constitui de um comentario, uma opini&o ou
uma analise dita de passagem e ndo essencial ao deslinde do caso. Assim, apesar de ndo ser
precedente, pode se revelar como uma sustentacao a construcgdo e, por tal fato, ndo deve ser
desprezado. Ha, muitas vezes, no caso em julgamento, questfes ndo foram colocadas pelas

partes, mas que tém a ver com a causa (MARINONI, 2013, p. 233).

3.3.3 As principais ferramentas de manuseio dos precedentes

Apos delineada a composicdo dos precedentes, se apresenta a questdo de como
sera a ratio decidendi aplicada ao caso levado ao Judiciario sob a égide do NCPC. Conforme
sera analisado, dentro do escopo deste trabalho, ha uma teoria geral dos precedentes que
explica o funcionamento das técnicas praticadas na tradicdo do common law que, obviamente,
terdo de ser incorporadas a pratica dos operadores do Direito no Brasil, com o intuito de
cumprir a finalidade de elevar a seguranca juridica e a efetividade das decisfes. Dentre as
técnicas existentes, serdo examinados o distinguishing, a técnica da sinalizacdo, a

transformation, além das técnicas de superacdo overruling e antecipatory overruling.

3.3.3.1 Distinguishing

O distinguishing € a principal técnica usada na aplicacdo dos precedentes judiciais
gue consiste na comparacao entre os fatos do precedente com os do caso em analise.

Assim, é elementar que além da pesquisa sobre o que seja a ratio decidendi do
precedente, faz-se necessario comparar essa razio (ou razdes) com o caso em julgamento. E
essa técnica juridica que permite fazer uma distin¢do entre os casos tendo como consequéncia
a submissdo ou ndo ao precedente analisado.

Para Marinoni (2013, p. 327), entretanto, no caso de ndo aplicacdo do precedente,
ndo basta a mera distingdo dos fatos entre os casos: ha de se ter uma distingcdo fatica

convincente capaz de permitir a ndo aplicacdo do precedente ao caso. Além disso, a ndo

%6 O plural de obter dictum é obter dicta.
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adocdo de um dado precedente, neste caso de distingdo, ndo quer dizer que ele esteja revogado
ou equivocado. Ele simplesmente ndo é aplicavel ao caso em anélise. No entanto, se ha uma
distingdo rotineira com relacdo a um dado precedente, isso pode significar que ele esteja
perdendo sua autoridade vinculante perante os magistrados e que merega uma revisao.

Segundo Nunes e Horta (apud NEVES, 2017, p. 1409), ndo é raro em alguns
paises de common law a prética de tentativa de ndo aplicacdo pelos juizes de um dado
precedente por considera-lo injusto ou equivocado, segundo sua prépria consciéncia.

Considerando o exposto, o legislador atentou para este fato da experiéncia de
aplicacdo dos precedentes quando exigiu fundamentagdo satisfatoria na hipdtese de distin¢éo
no NCPC. De acordo com o art. 489 §1°, inciso VI: “Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial [...] que: VI- deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento”. Da leitura do dispositivo pode-Se constatar que
sera fulminada de nulidade a deciséo que faca a distincdo e nao fundamente satisfatoriamente,
0 que contribui exatamente para coibir os casos em que ha distin¢cdo discricionaria do
julgador. No mesmo sentido o Enunciado 306 do FPPC: “ O precedente vinculante ndo sera
seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada por hipotese fatica distinta, a impor
solucdo juridica diversa”.

Ainda, para Didier Jr, Braga e Oliveira (2015, p. 491) a técnica do distinguishing
comporta dois significados: para definir o0 método de comparacdo (distinguishing-método)
entre o caso em julgamento e o precedente®’ e para definir o resultado dessa comparagéo, nos
casos em que se conclui pela diferenca entre eles (distinguishing-resultado)®8.

3.3.3.2 Técnica de sinalizacéo

Quando ha a construcdo de um precedente vinculante, os jurisdicionados da
tradicdo do common law passam a regular sua conduta através da razdo contida nele por
depositarem confianga em sua compulsoriedade. Assim, para que haja alteragdo ou mesmo

revogacao desse precedente que goza da confianca dos jurisdicionados, os ganhos devem ser

5" Nos termos em que € usado pelo art. 489, §1°, V, in verbis: “N&o se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial [...] que: V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

%8 Nos termos em que é usado no art. 489, 81°, VI, ja transcrito acima.
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superiores a quebra da seguranca juridica provocada por tais medidas. Além disso, havera que
existir a sinalizacdo dessa superveniente impertinéncia juridica do precedente (FOGACA,
2016, p. 102).

Assim, os tribunais ndo ignoram que tal precedente ndo mais tem valor vinculante,
mas buscam, antes, sinalizar, que ele esta perdendo a congruéncia com a realidade social.

Objetiva-se, entdo, comunicar que o precedente serd revogado, impedindo com
isso que alguém paute sua conduta com base nele e saia prejudicado. Ressalte-se que as partes
da lide ndo sdo surpreendidos por tal sinalizacdo e tém seu provimento de acordo com o
provimento vigente, justamente para ndo haver quebra de seguranca juridica (MARINONI,
2013, p. 335).

3.3.3.3 Transformation

Através da técnica do transformation, o tribunal identifica que a ratio de um
precedente se tornou inadequada e promove a sua reconstru¢do como uma nova norma,
ocorrendo a revogacdo tacita (DUXBURY, apud FOGACA, 2016, p. 107).

Marinoni (2013, p. 342-343), afirma que o tribunal deixa de aplicar o conteudo do
precedente e realiza uma reconstrucdo da ratio, sem revogéa-lo.

Assim, nova solucdo juridica que foi aplicada ao caso ndo apresenta congruéncia
com a ratio que se pretendeu afirmar, justamente porque houve reconfiguracdo pelo tribunal
no momento da decisdo, muitas vezes sem a indicacdo expressa desse ato. Esquiva-se assim
de realizar um overruling®®, apesar de a diferenca substancial entre as duas ferramentas seja o
fato deste ser expresso. Dessa forma, quando ha a reconstrucdo de determinado precedente ha,
na verdade, a aplicacdo de uma nova norma, distinta daquela originaria (FOGACA, 2016, p.
107).

Uma das vantagens apontadas no uso dessa técnica seria a manutencdo, pelo
menos de maneira artificial, do precedente, uma vez que teria havido apenas a sua
reformulacdo, mesmo que as razdes juridicas originarias ndo fossem mais aceitas, havendo a
preservacdo, de alguma forma, da seguranca juridica depositada. A desvantagem jaz na
superficialidade da técnica: os magistrados obrigados a aplicagdo do precedente nao
conseguem delimitar o que foi transformado e muitas vezes aplicam o precedente anterior
(EISENBERG, apud MARINONI, 2013, p. 345). Assim, para a manutencdo da coeréncia

%9 Método de superacdo do precedente em que a ratio decidendi é eliminada e substituida por outra.
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interna do sistema, e considerando a dindmica dos precedentes, a técnica que melhor se
apresenta € o overruling, conforme serd analisado. Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 495),
inclusive, afirmam que a técnica do transformation viola o dever de coeréncia prescrito no art.
926.

3.3.3.4 Overruling e antecipatory overruling

O Direito é um produto cultural da sociedade e, como tal, ndo pode permanecer
estatico uma vez que impediria seu proprio desenvolvimento. Uma das principais dificuldades
dos sistemas de precedentes nas nacfes que adotaram o common law é o equilibrio que deve
haver entre a mudanca ensejadora de justica e a seguranca juridica que o sistema deve
proporcionar. Nesse sentido, Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 495): “A possibilidade de
mudanca do entendimento é inerente ao sistema de precedentes judiciais. O dever de
estabilidade da jurisprudéncia ndo impede a alteragdo do entendimento; ele impede alteragao
injustificada desse entendimento”. Para Eisenberg (apud MARINONI, 2013, p. 389), um
precedente pode ser revogado quando ndo mais se conforma a realidade social em que esta
inserido e ao sistema a que pertence, e, por isso, 0s mesmos valores (confianga, seguranca,
estabilidade) que sustentaram sua permanéncia passam a promover agora sua revogacao.

Para Marinoni (2013, p. 391), a revogacdo do precedente deve se dar pelo
enfrentamento das condicdes béasicas do overruling — a perda de congruéncia social e
surgimento de incongruéncia sistémica — e dos requisitos de manutencdo do precedente, tais
como, seguranca juridica e estabilidade. Nesse sentido leciona Eisenberg (apud MARINONI,
2013, p. 390):

Um precedente deixa de corresponder aos padrbes de congruéncia social quando
passa a negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia.[...] As proposi¢des
morais determinam uma conduta como certa ou errada a partir do consenso moral
geral da comunidade, as proposi¢des politicas caracterizam uma situacdo como boa
ou ma em face do bem estar geral e as proposic¢Oes de experiéncia dizem respeito ao
modo como o mundo funciona [..] A Corte deve utilizar proposi¢cbes morais
ancoradas nas aspiragdes da sociedade como um todo, assim como empregar
proposi¢es de conteldo politico que reflitam uma situacdo como boa para a
generalidade da sociedade.[...] Do mesmo modo, as proposicGes de experiéncia,
assim como as de moralidade e politica devem ter ancoragem social.

O surgimento de uma incongruéncia sistémica acontece quando o tribunal que
gerou o precedente passa a proferir decisdes inconsistentes em relagéo a ele, tanto pela via das

excecoes ao precedente como instaurando precedentes controversos.
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Entdo, pode-se observar que o processo de superacdo do precedente acaba
retirando do ordenamento juridico uma norma e, por isso, necessita atender a determinados
requisitos para atender a legitimidade depositada no sistema. Assim, para a promog¢édo de um
overruling espera-se uma fundamentacdo ainda mais minuciosa do que se da para a formacao
de um precedente.

No NCPC, a técnica de superacdo aplicada a sumulas, jurisprudéncia dominante e
a qualquer precedente esta delineada no art.927 §2° a §4°.° O paréagrafo segundo prevé para a
alteracdo de simulas ou para o julgamento de casos repetitivos a possibilidade de realizacdo
de audiéncias publicas para a exposicdo das fundamentacGes que ensejam a mudanga de
entendimento do tribunal.

O antecipatory overruling acontece quando um juiz obrigado a seguir precedente,
ou mesmo tribunal inferior, ndo aplica precedente ainda valido por haver uma grande
probabilidade de que o tribunal va supera-lo. Nao se trata se revogacdo antecipada, pois, como
ja dito, o precedente ainda é valido, mas o tribunal ja sinalizou que ira revoga-lo. A existéncia
dessa técnica contribui para a existéncia de um sistema de precedentes mais dinamico e
flexivel uma vez que o overruling, como ja visto, passa por processo mais complexo (DIDIER
JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 506-507).

% In verbis, art. 927 — §2°: A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades
gue possam contribuir para a rediscussdo da tese; §3°: Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica; 84°: A modificacdo de
enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecédo da confianga e da isonomia.
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4 OS DESAFIOS NAAPLICACAO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apesar de haver, apds a vigéncia da Constituicdo de 1988, uma crescente
mudanca na legislacdo infraconstitucional processual conferindo eficacia aos precedentes
(jurisprudéncia e simula) e criando a ideia de respeito as decisdes dos tribunais superiores, €
incontestavel que, historicamente, a tradi¢éo judicial brasileira se firma na légica racionalista
positivista de respeito as leis. Assim, a tradicdo do civil law que fundamenta o sistema
juridico brasileiro confere maior importancia a aplicacdo das leis, como fonte primaria do
Direito, no caso apresentado ao Judiciério.

Macédo (2015, p. 461), admite que o direito brasileiro mesmo tendo
compatibilidade com varios institutos do direito norte-americano, ndo possui experiéncia nem
uma sistematica de entendimento acerca do stare decisis. Essa compreensdo acerca das
técnicas de manejo e dos conceitos sobre os precedentes é essencial, pois, sem ela, havera
uma pratica embaracada e pouco Util aos jurisdicionados. Assim, ndo é bastante a
institucionalizacdo do sistema mediante a legislacdo, mas a constru¢do de uma teoria apta a
atender os anseios da sociedade.

Sobressai, assim, a problematica da pratica dos magistrados cuja l6gica de
trabalho segue o método subsuntivo. Sobre isso, Silva (apud GOUVEIA; BREITENBACH,
2015, p. 492) afirma: “...os juristas modernos nao conseguem pensar o direito a partir do caso;
ndo conseguem pensa-lo através do problema. Somos induzidos por uma determinagédo
paradigmatica, a pensa-lo como sendo produzido pela norma, enfim, pelos codigos”.

Como ja visto, além de outros aspectos, foi essa visdo do Direito através da
atividade dos juizes a grande ensejadora da reviravolta da busca do respeito aos precedentes.
Lopes Filho (2014, p. 72-77) afirma, ainda, que houve principalmente a busca por certeza e
previsibilidade na atividade jurisdicional. No quadro instituido pelo neoconstitucionalismo,
apesar de haver uma reestruturacdo com a adog¢do de principios como norma, como ja visto,
ndo houve a busca de construcdo de outros institutos capazes de conferir a sociedade tais
atributos. Assim, a solugdo encontrada no sistema de precedentes passa por essa
ressignificacdo do que seja a decisdo judicial. Esta ndo mais é a expressdo de algo fixado em
lei, tampouco ato de vontade que integra a producdo normativa: ela aparece como uma
resposta argumentativa de analise de questdes faticas, trazendo um aumento de significado a
prépria lei. Essa decisdo, como ja visto, servira de base para orientar atividade jurisdicional

posterior.
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Dessa forma, ha& que se considerar as diferencas culturais entre os sistemas nesse
processo de adogéo de institutos sob pena de haver a formagdo de um sistema desvirtuado,
incapaz de ajustar a dindmica constitucional buscada. Um exemplo do que pode ocorrer para
criar uma deformacédo no uso dos precedentes € o uso equivocado do distinguishing: com o
intuito de atender aos ditames de celeridade processual, pode-se aplicar precedentes a casos
que ndo o comportam. Outra situacdo factivel®® é sistematizar a técnica de busca ao
precedente como uma aplicacdo de ementa. Afirma Barreiros (2015, p. 198), nesse sentido:
“Nao raro, decisodes judiciais informam estarem aplicando um dado precedente, de cujo teor
apenas referem a ementa, sem a preocupacdo de fazer o cotejo fatico para que se afira se o
caso a ser julgado se insere ou ndo na linha argumentativa da ratio decidendi do precedente”.
Lopes Filho (2014, p. 72), afirma, ainda, que aplicar métodos hermenéuticos das leis aos
precedentes é um erro e embora um precedente possa apresentar uma enunciagao canonica tal
como uma lei, ndo pode haver o intuito de generalizacdo e abstragdo sob pena de abarcar
situacOes que ndo estdo compreendidas na sua ratio decidendi.

Ainda sobre esse aspecto, Roméo e Pinto (2015, p. 42) concluem que no Brasil
julgadores tratam precedentes e ementas como equivalentes. Esse tratamento pode atrapalhar
a aplicacdo do NCPC e, ainda, prejudicar a construgdo de um sistema de precedentes
brasileiro. Tal habito é de ordem pragmatica: o magistrado utiliza a ementa como se fosse
ratio decidendi, ou seja, como se fosse o cerne do precedente.

Outro desafio na aplicacio do NCPC jaz na fundamentacio® adequada dos
precedentes. Apesar de a fundamentacao das decisdes ja possuir status constitucional (art. 93,
IX)% e de o Codigo de Processo Civil de 1973 ja trazer mandamento expresso nesse sentido
(art. 458, 11)% a prética judiciaria muitas vezes mostrava o completo desrespeito por esses
preceitos. A justificacdo se dava por uma ponderacdo de principios, dentre os quais o da
celeridade processual de tal sorte que era uma atividade muitas vezes chancelada pelos
préprios tribunais superiores.

O NCPC repete a regra do antigo cédigo e inclui outras seis hipéteses (no art. 489
81° como ja visto) ao prescrever a fundamentagdo como essencial as decisfes, sejam elas

decisdes interlocutorias, sentencas ou acorddos, sob pena de nulidade. O intuito é haver um

%1 Que, na verdade, ja ocorria sob a égide do sistema anterior.

62 Fundamentar uma decisdo, segundo Nelson Nery Jr., significa “dar as razdes, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questao daquela maneira”.

83 Art.93, IX: todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade...

64 Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenca: Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito.
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controle da atividade dos magistrados, reduzindo a discricionariedade na atividade de
fundamentacdo. Os dispositivos da nova lei processual surgiram como uma resposta as
criticas da doutrina no que diz respeito a deficiéncia argumentativa das fundamentacdes e pelo
ndo enfrentamento de todas as razdes trazidas pelas partes. Para Macédo (apud ROMAO;
PINTO, 2015, p. 178), h4& uma grande importdncia na maneira como a decisdo é
fundamentada para a formagdo do sistema de precedentes, de tal forma, que nédo é possivel
existir precedente sem fundamentacdo adequada. Por isso, 0 NCPC demanda uma apreciacao
exaustiva dos argumentos para formagao de razdes fundadas nos fatos trazidos.%

Conforme o exposto, a principal medida para a formag&o de um sdlido sistema de
precedentes capaz de proporcionar seguranca para as condutas dos jurisdicionados € a
conscientizacao de todas as pessoas que participam do processo judicial, sob pena de que se
repita 0 que aconteceu no regime da lei processual revogada. A seguranca juridica que se

pretende alcancar com o novo sistema instituido seré objeto de andlise da seguinte secdo.

4.1 A busca pela seguranca juridica através dos precedentes vinculantes

A seguranca juridica vista por Marinoni (2013, p. 118-127) como constituida por
previsibilidade e estabilidade é essencial para a formacdo de um Estado que se afirme de
Direito. Na Constituicdo brasileira a seguranca juridica é tanto direito fundamental como
principio estatal de ordem juridica.%® Assim, o Estado brasileiro tem o dever de realizar as
suas funcdes de modo a assegurar seguranca aos brasileiros, além de se abster de praticar atos
que atentem contra ela. A seguranca juridica confere ao cidaddo um guia de como se
comportar em seus negdcios juridicos e atos em geral, de modo a esperar consequéncias
dentro de espectro fixado pelo Estado. A previsibilidade, entdo, possibilita ao cidaddo a
ciéncia das consequéncias advindas de seus atos com um alto grau de certeza: para tanto ha
que haver compreensdo do texto juridico e confiabilidade naqueles que o produzem. A
estabilidade, por sua vez, esta relacionada a continuidade tanto do direito legislado como do
respeito as decisdes judiciais formadoras de precedentes vinculantes.

Como amplamente ja visto, a tradicdo civil law primeiramente buscou a seguranca

juridica na ideia da supremacia da lei, na prépria ideia de Direito como norma posta: trata-se

8 Nesse sentido, o Enunciado 459 do FPPC: “as normas sobre fundamentagdo adequada quanto & distingdo e
superacgdo e sobre a observancia somente dos argumentos submetidos ao contraditdério sdo aplicaveis a todo o
microssistema de formagdo dos precedentes”.

 Art. 5°, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga...”.
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do positivismo legalista cujo auge foi alcancado com a Escola da Exegese.®’ Ignorava-se a

vagueza e indeterminacgéo da linguagem. Nas palavras de Kauffman (2002, p. 283):
Quem seguir a concepcdo — ingénua — segundo a qual o juiz deduziria a sua deciséo
juridica da lei, “subsumiria” o caso na norma codificada, atribui a codificacdo a
funcao de fonte Gnica de toda a decisao juridica. A actividade jurisprudencial sera
“correta” de transportar o contetido da norma codificada para o caso a decidir, sem
Ihe acrescentar ou retirar nada. Assim, a teoria do direito e a metodologia juridica
tém apenas uma fungdo relativamente ao juiz: formular as regras exactas de

transferéncia. [...] No entanto, a ideia de que o veredicto judicial decorreria,
inequivocadamente, da norma codificada, foi entretanto superada.

Assim, apesar da perda de prestigio do legalismo positivista para a promocéao da
seguranca dos jurisdicionados, essa crenca de que o magistrado so aplicaria o contetudo das
normas servia para conduzir o juiz a uma solucéo de previsibilidade razoavel. No entanto, ao
longo do tempo, mesmo nos paises de tradicdo civil law, o foco do elemento que poderia
conferir ampla previsibilidade e estabilidade passou da norma geral e abstrata para as decisoes
judiciais (LEAL, 2013, p. 65).

A adocdo de um sistema de precedentes, vem, entdo para atender a esse anseio da
sociedade. Como pode-se falar em seguranca juridica quando para casos com fatos
semelhantes ha, muitas vezes, provimentos diametralmente diversos? Além disso, a existéncia
do deletério fenébmeno da jurisprudéncia lotérica constitui uma das principais causas do
aumento do prestigio dos precedentes judiciais no Brasil. Afirma Fogaca (2016, p. 158) que a
jurisprudéncia lotérica, expressdo cunhada por Eduardo Cambi, consiste no fato de que uma
mesma questdo juridica é decidida de dois ou mais modos diferentes, de tal sorte que se uma
dada parte tiver a ventura de ter sua causa distribuida ao juiz que tenha o entendimento
favorével, receberd ela a tutela.

Assim como, no passado, era vigente a errdnea ideia de que a lei seria o Unico
elemento a conferir seguranca juridica para a sociedade, também a exacerbacdo do significado
dos precedentes vinculantes na realidade brasileira pode levar ao mesmo equivoco.

No ensinamento de Lopes Filho (2014, p. 113-121), se a seguranca juridica se
consubstanciar em previsibilidade de resultados com base em enunciados preestabelecidos, 0s
precedentes ndo funcionam para esse prop6sito mais do que as leis. Se os atores do processo
judicial praticarem a sistematica de precedentes buscando a mesma ilusdo exegética (se “a”
entdo “b”) que fizeram outrora com as leis, o sistema se mostrara inviavel. Se houver apenas o

intuito de buscar essa previsibilidade com a fixacéo de julgamentos dos tribunais superiores, o

670 cerne do pensamento dessa Escola é a crenca de que todo o Direito deveria estar expresso em leis e que os
juizes deveriam se ater a uma interpretagdo meramente literal destas.
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que vai existir € um sistema artificial decorrente apenas de prestigio hierarquico do Judiciario
e ndo da essencialidade de um verdadeiro sistema de precedentes, que jaz na anélise
pormenorizada dos fatos ensejadores de determinada ratio decidendi. Nao pode, entdo, o
precedente ser tomado como um instrumento de antevisdo de resultados: ele tem de ser
interpretado e discutido. Dessa forma, a seguranca juridica serd conferida quando houver

coeréncia na evolucédo da nova tradicdo judiciéria.

4.2 A formacdo paulatina de um sistema de precedentes brasileiro

Por tudo o que foi exposto, é notério que houve, desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, uma valorizacdo dos precedentes no ordenamento juridico pelo que
culminou, no ano de 2015, na publicacdo do novo Codigo de Processo Civil, que trouxe em
seu bojo uma nova sistematica de interpretacdo retirando o centro gravitacional do
provimento jurisdicional das leis para a propria decisdo judicial. No projeto do NCPC da
Camara dos Deputados houve a intengdo de instituicdo um sistema de precedentes: ndo € esta,
entretanto, a conclusdo a que chega este trabalho. Nesse sentido, Ataide Jr. (2015, p. 679)
afirma que no Projeto da Camara houve a descrigdo de elementos essenciais a um sistema de
precedentes tais como os institutos proprios (conceituacéo de ratio decidendi e obter dictum,
de distinguishing e overruling), a obrigatoriedade de um “repositério confiavel de decisdes”,
dentre outras prescricbes mais pormenorizadas. No entanto, mesmo que tivesse entrado em
vigor o Projeto da Camara dos Deputados, mais analitico que o do Senado Federal que acabou
prevalecendo no texto final, ndo haveria um sistema pronto e acabado de precedentes
vinculantes.

A inovacdo legislativa €, de fato, o primeiro passo para a construcdo de um
sistema de precedentes. No entanto, as partes integrantes do processo jurisdicional
necessariamente passardo por um processo de adaptacdo no sentido de racionalizar a
sistematica judicial. Assim como o sistema de precedentes vinculantes nos paises originarios
do common law ndo surgiu, desde seus primdrdios, como algo pronto, ndo ha que se falar em
tal coisa no sistema misto que atualmente existe no Brasil.

Segundo Peixoto (2015, p. 334), serd um processo de lenta estabilizacdo dos
precedentes vinculantes dos tribunais superiores e de conscientizacdo de obediéncia e respeito

dos juizes a eles vinculados inseridos num processo de mudanca da cultura judiciéria.
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Também sera um processo gradual o de uniformizacdo e de estabilizagdo da jurisprudéncia®®
como preceitua a nova lei processual. Mas a principal medida diz respeito a0 manejo dos
precedentes em si: é essencial que os magistrados busquem as particularidades dos fatos dos
precedentes e do caso em julgamento.

Dessa forma, se havera ou ndo a construcdo de um sistema apto a gerar seguranca
juridica e efetividade das decisfes judiciais apenas o tempo podera mostrar. O fator mais

importante deste processo € a conscientizacdo das partes que atuam na construcdo do Direito.

®Apesar de o Brasil contar, atualmente, com um acesso muito mais facilitado aos repositérios de julgados, tanto
impresso como eletronico. Nos Estados Unidos, por exemplo, era comum nos grandes escritorios diversos
volumes impressos de precedentes das Cortes.
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5 CONCLUSAO

A conclusdo do presente trabalho é a de que a inauguracéo legislativa trazida pelo
NCPC ¢ o inicio da construcdo de um sistema de precedentes brasileiro. O deslocamento do
centro de gravidade das leis para as decisdes judiciais é paradigmético, mas ndo no sentido de
haver a transmutacdo da tradigdo civil law para common law, nem para haver uma
“commonlizagdo” do direito brasileiro. Na verdade, o aumento da carga da eficacia vinculante
das decis@es judiciais, como ja visto, foi algo buscado a partir do marco do constitucionalismo
contemporaneo no pais (pds-Constituicdo de 1988, como visto) e se configurou como um
fendmeno mundial: a importacdo de institutos proprios da tradicdo supracitada caracteriza,
assim, uma remodelagem do funcionamento da pratica juridica nacional, em tudo se
diferenciando do que se possa considerar o surgimento de uma nova tradi¢éo de stare decisis.
A necessidade emergiu em contexto historico e por motivos diversos.

A importacdo de institutos préprios do stare decisis surgiu, assim, como uma
resposta a necessidade de racionaliza¢do da prestacdo jurisdicional, no sentido de mitigar a
inseguranca juridica dos jurisdicionados. O fenémeno da jurisprudéncia lotérica, ou seja,
aquele em que um caso pode ter provimentos diversos a depender do pensamento do julgador
baseado no seu livre convencimento, surgiu, dentre outros motivos analisados, em razéo da
perda de prestigio da lei como conformadora do Direito. No entanto, ainda assim, mesmo com
a adocdo de institutos proprios do stare decisis, ndo ha que se falar em decisdo contra a lei.

Assim, a importancia dos precedentes no sistema brasileiro esta precipuamente na
capacidade que tem de conferir seguranca juridica — previsibilidade e estabilidade dos
provimentos — a sociedade, mas para tanto ha que existir uma série de esforcos de todos os
atores do processo judicial no sentido de estruturar um sistema digno de conferir tais

atributos.
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