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RESUMO

Cumpre o presente trabalho o objetivo de apresentar o sistema de precedente
judicial obrigatério introduzido no ordenamento juridico brasileiro e a sua aplicacéao
no sistema processual civil brasileiro, trazendo a duvida sobre a sua real
obrigatoriedade, considerando quatro institutos previstos no Cdédigo de Processo
Civil de 2015, que suscitam a discussao, uma vez que os referidos dispositivos
induzem ao pensamento de que haveria, no art. 927 do referido diploma,
precedentes judiciais mais ou menos vinculantes que 0s outros, obrigando, por
exemplo, a sua utlizacdo para o julgamento do mérito, mas afastando a
possibilidade de sua utilizacdo para indeferimento liminar do pedido, ideia que deve
ser rechacada por meio de uma interpretacdo sistémica do Cddigo, permitindo que
se utilizem as decisfes contidas no art. 927 como parametros de julgamentos de
todas as decisfGes que permitam diminuir o tempo do processo, permitindo a garantia

a seguranca juridica e a igualdade das partes no processo.

Palavras-chave: Precedente judicial. Obrigatoriedade.



ABSTRACT

The present work fulfills the objective of presenting the system of mandatory judicial
precedent introduced in the Brazilian legal system and its application in the Brazilian
civil procedural system, raising doubts about its real obligation, considering four
institutes foreseen in the Civil Procedure Code of 2015, that provoke the discussion,
since those devices induce the thought that there would be, in art. 927 of referred
diploma, judicial precedents mores or less binding than the others, forcing, for
example, its use for the judgment of the merits, but excluding the possibility of its use
for preliminary rejection of the request, an idea that must be rejected by means of a
systemic interpretation of the Code, allowing the decisions contained in art. 927 as
parameters of judgments of all decisions that allow to decrease the time of the
process, allowing the guarantee to the legal security and equality of the parties in the
process.

Keywords: Judicial precedent. Obligatoriness.



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt ettt ettt ettt et et st e et e e et a e s eeeenseeensens 6
2 OS SISTEMAS DO DIREITO ... 8
P2 O VA | - PSP 8
2.2 COMMON LAW it 16
2.3 0 sistemaadotado Pelo BrasSil ..o 22
3 O PRECEDENTE JUDICIAL ...ttt e e e e 25
3.1 Definicao de precedente judiCial .........cceviiiiiiiiiiii e 25
3.2 Aformade aplicagcao do PreCedente......ccciiiiee i 29
3.3 Ajurisprudéncia como fonte do Dir€ito .......cccoeeeeiiiiiiiii e 32

3.4 As possibilidades de mudanca, revisédo e superacdo do precedente

Lo 11 1= SRR 35
3.4.1 DIStINQUISNING ..eoiiiiiiiiiee e 35
3.4.2 Overruling: revogacéo do precedente judicial .........cccoeeeeiiiiiiiereeinnnnnen. 38

4 O PRECEDENTE JUDICIAL NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO: E

OBRIGATORIO OU NAO? ...ttt 41
Y o] [ ot= Lot To Mo [0 = SR A A SRR 43
4.2 Aimprocedéncialiminar do Pedido .......cccoeiuiiiiiiiii i 44
4.3 Datutela de @VIOENCIA . ...cocuiie i 46
4.4 Da competéncia do Relator ........coouiiiiiiiiii e 49
4.5 DA RECIAMAGED ... .ceiiiiiiieiiie e 50

5 CONCLUSAD ...ttt bbbt 52

REFERENCIAS ..o e e ee e e e et e e e e e e e e e e e e se e e e e e e e seaeeeae e, 55



1 INTRODUCAO

O assunto a ser abordado pelo presente trabalho monogréfico é a
discussao acerca da forca vinculante do precedente judicial no arcabou¢o normativo
do Direito Processual Civil brasileiro.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro dispde, no art. 927, um rol de
decisbes as quais se atribui eficacia vinculante, ao tempo em que prevé institutos
gue tém como objetivo um dos mais basilares fundamentos do diploma legal, o de
possibilitar a prestacdo jurisdicional de forma mais célere, ou seja, encurtar a
duracdo do processo sem dispensar a seguranca juridica.

O estudo foi desenvolvido em trés capitulos. O primeiro capitulo foi
destinado a apresentacdo dos dois sistemas juridicos considerados mais
antagoénicos, Civil Law e Common Law. Dessa forma, é necesséria uma revisitacdo
ao Direito Romano, que €é considerado uma forte demonstracdo da codificacédo
prezada pelo sistema romano-germanico, bem como uma breve introducéo ao direito
estadunidense e britanico, que s&o os exemplos mais frequentes de caracterizagéo
da Common Law, que tanto valoriza as decisdes ja proferidas em casos anteriores.
Ainda no primeiro capitulo, foi realizada uma analise sobre as fontes do Direito em
cada sistema, sendo possivel observar com maior clareza a forca da jurisprudéncia
como fonte do Direito em cada um deles. De igual forma, foi possivel concluir que o
Brasil é adepto da Civil Law, mas com fortes influéncias da Common Law, no que diz
respeito a tendéncia de tornar vinculantes as decisbes proferidas em casos
precedentes e analogos.

A andlise sobre o conceito de precedente judicial, tal como visto no
sistema em que é vinculante, foi ocupada pelo segundo capitulo, que se destinou a
conceituar o precedente tal como uma deciséo proferida em caso passado e analogo
ao sub judice, sendo necesséria a distingdo entre ratio decidendi e obiter dicta, bem
como a explanacado sobre seu nivel de obrigatoriedade em cada sistema juridico, ou
seja, Civil Law ou Common Law, sendo visivel no Ultimo a sua forga vinculante.
Ficou demonstrado, ainda, como se da a aplicacdo do precedente judicial.
Necessario se fez tecer consideracdes sobre a jurisprudéncia como fonte do Direito,
uma vez que, apesar da divergéncia doutrinaria demonstrada, ela é considerada
uma fonte em ambos os sistemas, variando apenas no que diz respeito a

obrigatoriedade, o que tornou necessaria, ainda, a sua diferenciacdo com o



precedente. As possibilidades de mudanca, revisdo e superacdo do precedente
também foram abordadas em tdépicos especificos, nos quais se falou em
distinguishing e overrulling.

O terceiro capitulo foi destinado a analise pretendida acerca da
obrigatoriedade ou ndo do precedente judicial, elencando o rol exposto pelo art. 927
e comparando o rol trazido pelos arts. 311, 332, 932 e 988 do Cddigo de Processo
Civil, que tratam, respectivamente, da tutela de evidéncia, da improcedéncia liminar
do pedido, da competéncia do Relator e da Reclamacdo. Todos os institutos
diminuem o tempo do processo e prestam a atividade jurisdicional mais célere com
base em precedentes expostos em cada um dos dispositivos.

Acontece que as decisfes que sao de observancia obrigatoria pelo art.
927 nao se prestam, na sua totalidade, por exemplo, a permitir a concesséao de
tutela antecipada com fundamento na evidéncia, nem permitem que haja a
improcedéncia liminar do pedido com fundamento em quaisquer das hipéteses ali
previstas, pois quando da disposicdo especifica, ndo houve reproducéo integral ou
referéncia ao dispositivo.

Quanto & metodologia utilizada, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica, por
meio de explicacBes expostas em trabalhos através de livros, artigos e publicacdes

disponibilizadas na Internet. Houve ainda pesquisa documental a legislacéo patria.



2 OS SISTEMAS DO DIREITO

Recomenda-se que o estudo do precedente judicial seja introduzido por
uma visitacdo aos sistemas ou as tradicdes juridicas mais conhecidas no mundo
ocidental. Isso porque a evolucdo do estudo do direito comparado permite afirmar
gue ndo h&a apenas a Civil Law e a Common Law, e que cada conjunto de normas
forma um sistema juridico, existindo, portanto, o Direito Muculmano, o Direito da
india, o Direito do Extremo Oriente, dentre outros.

Porém, como o presente trabalho tenciona falar sobre o precedente
judicial e a sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, necesséria se faz uma
comparacao entre as duas familias juridicas a principio mais opostas, quais sejam, a

Civil Law e a Common Law.

2.1 Civil Law

Também chamado de sistema romano-germanico ou continental, é
conhecido pela codificacdo de suas normas, ou seja, a sua fonte primaria é a lei, o
juiz é considerado “boca da lei”, uma vez que apenas tem a fungao de repetir o que
a lei prescreve.

Esta familia juridica tem uma forte influéncia do Direito Romano, uma vez
gue a sua codificacdo representa um simbolismo muito forte para este sistema,

conforme preleciona Soares:

Fato marcante na infancia da familia romano-germanica foi a compilacéo e
codificacdo do Direito Romano, que cristalizou, em textos harmonicos,
normas costumeiras, normas escritas esparsas, decisées jurisprudenciais e
doutrinérias, juntamente com as obras dos glosadores que, aos poucos,
foram, em particular nas universidades medievais (que vicejavam a sombra
dos mosteiros e conventos, portanto, bem préximas dos cultores do Direito
Candnico, na época, escrito e extremamente bem elaborado), dando uma
feicdo racional as solugdes casuisticas e assistematicas dos jurisconsultos
romanos. Na sua génese, portanto, nota-se a preocupagdo com uma ordem
racional de conceitos, aparecendo o direito com um sistema: um conjunto
de preceitos que deveriam estar agrupados, tal qual um organismo vivo.
Mesmo que se reconhecesse a maxima do Direito Romano de que ex facto
oritur jus, o direito foi concebido como uma criatura conceitual perfeita, um
modelo de justica racional a ser atingido, a estrutura basilar de uma
sociedade ideal, a qual a sociedade real e existente deveria ser conduzida.
Note-se que, mesmo que os fatos nado correspondessem ao ideal do direito,
este teria sua precedéncia sobre os fatos (e evidentemente que estamos
descrevendo tendéncias, pois 0 sistema possuia instrumentos de moldar-se
a realidade). (2000, p. 27).



A familia romano-germéanica, como afirmado acima, tem influéncia do
Direito Romano, porém ndo pode ser considerada como coépia dele, até mesmo
porque infinitos elementos derivam de fontes alheias ao Direito Romano.

David (1996, p. 30) ensina que a Civil Law tem 0 seu surgimento no
século Xlll. As leis barbaras do século VI, que acabaram tendo apenas um alcance
local, regularam poucas relacbes sociais. Ocorreu na Espanha (500) e na [ltalia
(654/694) uma tentativa de codificacdo de regras aplicaveis aos suditos, tanto de
origem germanica como de origem latina. Porém, com as invasfes dos arabes na
Espanha (711) e dos lombardos na Itdlia (565), as obras foram destruidas. Dessa
forma, as autoridades limitaram-se a intervir sobre pontos precisos, mais ligados ao
direito publico que ao direito privado. Nas trevas da Alta Idade Média, em um estado
mais primitivo, os litigios eram resolvidos pela lei do mais forte, ou pela autoridade
arbitraria de um chefe (DAVID, 1996, p. 30).

Havia uma intencdo de intensificar a ideia de fraternidade e caridade entre
os cristaos, de modo que a procura pela justica fosse menor.

Com o que se considera um renascimento no Ocidente europeu nos
séculos Xll e Xlll, ha o que se chama de renascimento da ideia do Direito, onde se
conquistava um desejo de novo Direito que tivesse como fundamento a justica, sem

qualquer apelo ao sobrenatural, conforme David:

A criacdo da familia de direito romano-germénica esta ligada ao
renascimento que se produz nos séculos Xl e Xl no Ocidente europeu.
Este renascimento manifesta-se em todos os planos; um dos seus aspectos
mais importantes € o juridico. A sociedade, com o renascer das cidades e
do comércio, toma de novo consciéncia de que s6 o direito pode assegurar
a ordem e a segurangca necessarias ao progresso. O ideal de uma
sociedade cristad fundada sobre a caridade é abandonado; renuncia-se a
criacdo da Terra da cidade de Deus. A prépria Igreja distingue mais
nitidamente a sociedade religiosa dos fiéis da sociedade laica, o foro
externo do foro interno, e elabora, nesta época, um direito privado canénico.
(1996, p. 31).

Destarte, nasce uma intencdo de se desenvolver uma sociedade que
tenha como premissa basica o Direito, pois apenas ele poderia permitir o progresso,
assim como aconteceu com as Revolu¢des do século XVIIl.

O Direito Romano passa a ganhar mais forca durante esses séculos,
sendo estudado em diversas universidades, apesar de criticas que lhe atingiam

anteriormente, como a de ser um direito pagdo, o que foi desmistificado por Séo
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Tomas de Aquino. Para David (1996, p. 34), houve um renascimento do estudo do
Direito Romano, sendo que os direitos nacionais foram surgindo aos poucos em
cada pais, no decorrer dos séculos seguintes. Porém, o direito romano ensinado nas
universidades sofre uma evolugao através do aparecimento de varias “escolas” com
meétodos proprios de interpretacdo e aplicacdo, submetendo a um novo
desenvolvimento, como direito comercial, internacional e privado (DAVID, 1996, p.
34).

E fundamental, entretanto, reconhecer a importancia do renascimento do
estudo do Direito Romano pelas universidades no surgimento do direito continental,

segundo David:

O renascimento dos estudos do direito romano € o principal fenébmeno que
marca 0 nascimento da familia romano-germénica. Os paises que
pertencem a esta familia s&o, na histdria, aqueles onde os juristas e praticos
do direito, quer tenham ou ndo adquirido a sua formac&o nas universidades,
utilizam classificagcdes, conceitos e modos de argumentacdo dos
romanistas. (1996, p. 41).

O Direito Romano trouxe a ideia de procedimento a ser seguido em um
processo, bem como a ideia de organizacdo judiciaria. Surgiu, entretanto, a
necessidade de alguns paises adaptarem aquelas normas as suas necessidades e
particularidades, limitando muitas vezes o Direito Romano, a exemplo do que
ocorreu na Franga, no inicio do século XIV. O costume deu origem a Varias

compilagdes, como assevera David:

As compilac¢Bes privadas ou oficiais apareceram em diversos paises a partir
do século Xl até o século XVIIl, com o fim de fixar o conteido dos
costumes regionais. Poder-se-& pensar, a priori, que estas obras puderam,
sob certos aspectos, limitar o progresso do direito romano. Seu efeito,
contudo, deste ponto de vista, foi limitado. Existiam duas possibilidades. A
primeira possibilidade era que os redatores dos costumes se limitassem a
fixar o conteddo dos costumes: nesta situacdo a sua obra deixaria
transparecer tudo o que o costume apresenta de lacunas, de arcaismos e
de insuficiéncias. Nenhum costume constitui um sistema completo
necessario para regular as novas relagcfes. O costume funciona, por isto,
como uma “lei particular”, como um corretivo a um sistema, em que se torna
necessario descobrir os principios. (1996, p. 44).

Podem-se considerar timidas as inovagcfes ou modificacdes no decorrer
dos séculos seguintes no tocante ao direito privado, pois as ordenancas, que eram
uma forma de o soberano regular o processo e organizar a justica, pouco tratavam
sobre assuntos privados. Isso ocorreu porque essas autoridades ndo tencionavam

modificar os costumes, até porque eles o favoreciam, uma vez que confirmavam a
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sua legitimidade. Porém, em termos de organizacdo de diversos paises da Europa,
pode ser reconhecida a importancia das ordenangcas na organizacdo da
administracdo, sendo mais presentes as modificac6es no Direito Publico.

O Estado absolutista que predominava na Europa foi alvo de contestacao
a partir do século XVII com as ideias revolucionarias do lluminismo Francés. O
monarca representava o centro do poder. A célebre frase do Rei Luis XIV LEtat cest
moi representa a confusado existente entre o publico e o privado a época.

Inegavel a intensificacdo gerada no sistema Civil Law pela Revolugcao
Francesa. Havia, como dito acima, uma confusdo entre 0 monarca e o Estado, que
era absolutista. As classes insatisfeitas com essa concentracdo de poder nas maos
de poucos (nobreza e clero), cansada dos abusos decorrentes dessa concentracao,
passou a aderir as ideias de Hobbes, Rousseau e Montesquieu. Esses trés
pensadores tiveram forte influéncia na revolugcdo que lutou pela separacdo de
poderes acima de tudo.

Separar os poderes significava evitar uma imiscuidade de um poder no
outro. Na realidade, o que se pretendia era evitar que as classes até entdo
dominantes tivessem influéncia inclusive nessa divisdo de poderes.

A proposta de Montesquieu era dividir o Estado em trés poderes:
Judiciario, Legislativo e Executivo. Dessa forma, cada poder teria competéncia para
exercer a sua funcéo de forma independente, de modo a evitar uma intervencéo do
monarca em atividades que ndo seriam de sua atribuicdo, como a de julgar. Assim, o
julgador teria independéncia para julgar de acordo com a lei, que deveria ser
elaborada pelo Legislativo. Sobre o assunto, merecem destague 0S ensinamentos

de Soares:

Na teoria de Montesquieu, qualquer veleidade de dar-se aos juizes o poder
de fazer a lei seria contra o postulado da separac&o dos poderes. Reforca-
se, assim, a concepgao piramidal do direito no sistema romano-germanico:
o Judiciario € um poder que tem atributos dos mais amplos, ndo sendo
controlado por nenhum dos outros dois, mas ndo tem iniciativa e seu poder
€ limitado pela res judicata; generalizac6es a partir de casos julgados s6 na
matéria sub judice e sem qualquer possibilidade de criar precedentes, ou
seja, de imporem-se a casos semelhantes no futuro, pela sua propria
efetividade. (2000, p. 29).

Percebe-se que a intencdo era retirar do juiz a possibilidade de criar a
norma de acordo com 0 caso concreto, o que seria uma forma de legislar. Com a
separacdo dos poderes, 0 juiz ndo poderia criar essa lei, pois a funcdo legislativa €



12

de competéncia do Poder Legislativo, apenas. Seria 0 magistrado francés submetido
ao parlamento, a quem competia a elaboracdo das leis que deveriam ser por eles

aplicadas. Sobre o tema, os ensinamentos de Ataide Junior:

Pois bem! Na Franca, a pretexto de se garantir a consecucao dos ideais
rewolucionarios da liberdade, igualdade e fraternidade, submeteu-se o juiz
ao parlamento, atraves do dogma da estrita aplicacdo da lei, segundo o
qual, o juiz atua mediante a mera descri¢édo dos termos da lei, destituido de
qualquer poder criativo e de imperium. (2012, p. 25).

Ao se buscar um estado liberal, pretendia a Revolucdo de 1789 garantir a
liberdade de seus cidadaos, e que seria conquistada com uma interven¢gao menor de
um poder no outro, que gera uma menor intervengcdo do governante em assuntos
privados.

Dessa forma, para Soares (2000, p. 29), nos estados modernos, emerge
a figura do legislador leigo e centralizador da funcéo de elaborar o direito, dando ao
sistema romano-germanico a sua feicdo atual, em que se considera legislador o
povo, e ndo mais o rei.

N&o é demais afirmar que se busca uma seguranca juridica maior na Civil
Law através da impossibilidade de o juiz interpretar a lei. Entendia-se que a
interpretacdo dada por um juiz seria desviar o sentido da lei. Pelo contexto histérico
em que se vivia a época da Revolugcdo Francesa, desconfiava-se muito dos
magistrados, cujos cargos eram repassados inclusive como heranca. Logo, a fim de
nao permitir que o juiz legislasse de forma disfarcada, era preferivel que as leis

abordassem todas as hipoteses possiveis. Conforme Ataide Janior:

A desconfianca nutrida em face dos juizes do periodo pré-revolucionarios
fez com que os franceses tentassem a todo custo impedir a atividade
interpretativa dos juizes, temendo que eles exercessem poder criativo e,
assim, desvirtuassem os ideais rewvolucionarios, pois de nada adiantaria o
Parlamento elaborar novas leis, se 0s juizes Ihes dessem o0s contornos que
quisessem. (2012, p. 33).

Nas precisas licdbes de Macédo (2019, p. 44), na Civil Law, o magistrado
seria um mero funcionéario publico, de certa forma burocréatico, que deveria receber
os fatos e proferir sentenca de acordo com a disposicdo legal, enquanto ao
legislador caberia a criagcdo do Direito, tratando em seus diplomas legais de todas as
situacfes da vida que porventura pudessem vir a juizo.

Porém, € impossivel que o legislador consiga abranger todos os fatos em

hY

uma sociedade, havendo, ainda, os fatos supervenientes a elaboragdo das leis.
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Surge, portanto, a necessidade de se interpretar as normas, que ndo sao sinbnimos
de texto da lei, uma vez que se entende por norma o resultado da atividade de
interpretar as leis, ou seja, a hermenéutica dos dispositivos legais. Confiram-se as

licdes de Vasconcelos:

O conceito mais simples de norma juridica e, talvez por isso mesmo, o de
maior virtualidade, embora enwolva uma tautologia, é aquele que resulta do
posicionamento da expressao sintética “juridica” ao lado da correspondente
expressao analitica “de Direito”: norma juridica € norma de Direito, isto &,
norma de fazer Direito. A norma juridica € regra de fim. (2006, p. 13).

Em um conceito de interpretacdo constitucional, merece transcricdo o

ensinamento de Mendes, Coelho e Branco:

Como toda interpretacdo juridica, de que € a espécie mais relevante, a
interpretacdo constitucional é a atividade que consiste em fixar o sentido
das normas da lei fundamental — sejam essas normas regras ou principios -,
tendo em vista resolver problemas praticos, se e quando a simples leitura
dos textos ndo permitir, de plano, a compreens&o do seu significado e do
seu alcance. Noutras palawras, essa interpretacdo se impde e tem inicio
onde e quando a compreenséo direta dos enunciados constitucionais ja nao
estd ao alcance da méo, provocando nos seus tradutores uma sensacgao de
estranheza ou de mal-estar hermenéutico. Em poucas palavras, o trabalho
de interpretacao da Constituicdo tem inicio quando frustra a comunicacao
direta com o seu texto e ele ja ndo responde as perguntas de seus leitores.
(2010, p. 155).

Portanto, como se pode perceber, a interpretacéo dos dispositivos de leis
tornou-se necessaria e aos poucos foi dada a liberdade de interpreta-los aos
magistrados.

Nao é raro o pensamento de que no sistema Civil Law o direito se
confunde com a lei. Porém, apesar de mais comum, este pensamento nao

corresponde a realidade, conforme ensina David:

Esta andlise, por mais corrente que seja, esta de fato muito distante da
realidade. A doutrina na qual se resume esta descricdo bem pode ter sido o
ideal de certa escola de pensamento, dominante no século XX, na Franca.
Contudo, ela nunca foi plenamente aceita na pratica e hoje reconhece-se na
propria teoria, cada vez mais claramente, que a soberania absoluta da lei €,
nos paises da familia romano-germanica, uma ficcdo; ha lugar, ao lado da
lei, para outras fontes muito importantes do direito.

Confundir o direito e a lei, ver na lei a fonte exclusiva do direito € contrario a
toda a tradigcdo romano-germanica. As universidades, que através do seu
ensino forjaram as nossas concepc¢des juridicas, puderam apoiar-se sobre
as leis romanas, mas apenas até certo ponto; os tribunais, especialmente os
parlamentos franceses, desempenharam um papel fundamental na
elaboracdo dos direitos nacionais e sd excepcionalmente eles foram
orientados, nesta obra, pelas leis. (1996, p. 88).



14

Especificando as fontes do direito no sistema romano-germanico, tem-se
a lei, o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e o0s principios gerais do Direito.
Merecem destaque e serdo mais bem analisadas, entretanto, a lei, 0s costumes e a
jurisprudéncia.

E inegavel que a lei tem uma importancia muito acentuada nos paises da
familia romano-germénica, e isso ocorre porque as controvérsias juridicas
encontram amparo nas disposicdes legais, via de regra. E reconhecida nos paises
gue fazem parte desta familia a supremacia de uma norma superior, fundamental,

gue sao constituicdes escritas, conforme Soares:

O pensador que melhor caracteriza o sistema romano-germanico é Hans
Kelsen, com sua Teoria pura do direito: o direito € uma construcéo
escalonada (Stufenbau), tdo racional e geométrica que, por iSso mesmo,
tem a forma de uma pirdmide, no apice da qual se encontra uma norma
fundamental (Gundnorm), a partir da qual as normas menos gerais retiram
sua eficacia e v@o perdendo sua generalidade, até aquelas normas
colocadas na base (0s contratos e as sentengas) em que o principio geral
guarda sua eficacia, apés percorrer outros campos de particularismos
crescentes (a constituicdo, a lei ordinaria, o artigo...). (2000, p. 29).

H4, portanto, uma Lei Maior, que serve como parametro de validade para
as demais normas. Entretanto, em outros paises, essas normas constitucionais tém
cunho meramente politico, com hierarquia idéntica a das leis ordinarias. A tendéncia
€ gue estejam em um nivel mais elevado hierarquicamente e que, dessa forma,
sejam parametro para o0 controle de constitucionalidade para as normas
hierarquicamente inferiores, que ndo devem afronta-las.

Macédo (2019, p. 45) adverte para o fato de que a fonte do direito na Civil
Law € a lei, e que esta muitas vezes se confunde com o direito, fazendo com que as
demais fontes surjam como secundarias, e que o pensamento de que o legislativo
era 0 Unico ente autorizado a producdo do direito implica verdadeira
desconsiderac&o dos costumes e da jurisprudéncia.

Permitir que os magistrados interpretassem a lei pode ser considerado um
avanco no sistema Civil Law, bem como um reconhecimento de que a lei ndo é
sindnimo de direito, uma vez que permitir a interpretacao é relativizar a dependéncia
do juiz ao mandamento legal. Importante ressaltar que o0s juizes ndo estédo

vinculados as interpretacfes realizadas anteriormente, como ressalta David:

Nos direitos da familia romano-germanica os juizes nédo séo obrigados a
seguir os modos de ver dos seus predecessores; portanto, eles podem, ao
apreciar diferentemente os fatos, modificar de maneira substancial as
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condi¢cdes de aplicacao do direito. Isto nada tem de ilegitimo. O legislador,
empregando formulas de que nao fixou o alcance, pode considerar-se como
tendo autorizado uma “liwe investigagdo complementar intra legem”; esta
live investigacao exige, da parte dos juizes, juizos de valor independentes
gue ndo podem deduzir do direito positivo. (1996, p. 102).

David (1996, p. 102-103) sugere que seja dado um novo sentido ao texto
legal de acordo com a interpretacdo atual, ndo se atendendo as circunstancias de
épocas diferentes, como as de quando foram promulgadas; até porque na
democracia moderna a lei é obra de vontade coletiva e de formagdo complexa.
Contudo, h&a de ressaltar o famoso discurso do primeiro presidente do Tribunal de
Cassacdo francés, Ballot-Beaupré, pronunciado em 1904, em que opina pela
independéncia do juiz em interpretar a lei sem estar obstinado ao momento da sua
entrada em vigor (DAVID, 1996, p. 102-103).

Razoavel o pensamento acima transcrito, uma vez que o direito ndo pode
ficar estagnado. Entre a necessidade de o direito ser previsivel e de adaptar-se as
mudancas sociais, Wambier (2012, p. 15) esclarece que as mudancas ocorrem
lentamente, sem alteracdes bruscas, e assim sendo, nada justifica que as alteracdes
ocorram da noite para o dia, e é nesse contexto que se coloca centralmente a
guestdo dos precedentes.

No tocante ao papel do costume na familia romano-germanica, cumpre
ressaltar que, apesar de uma divergéncia entre o0s positivistas, que pretendem
eliminar o papel do costume como fonte do direito, e uma visdo mais sociologica,

gue o coloca em status de extremo relevo, David ensina que:

Se alei ndo se confunde com o direito, mas € concebida como um simples
meio — o principal nos nossos dias — de chegar ao conhecimento do direito,
nada impede que se reconhecga, ao lado dos textos legislativos, a utilidade
de outras fontes. Entre estas figurara, de modo importante, o costume: tao
natural e, pode dizer-se, inevitdvel é considerar a conduta habitual dos
homens para estabelecer o que objetivamente é considerado como justo na
nossa sociedade. No entanto, ndo dewe ser atribuido um valor em si ao
costume; ele apenas dewve ser consagrado na medida em que sene para
indicar a solucdo justa. O jurista ndo dewe, portanto, aplica-lo de modo
automatico. Deve exercer sobre ele a sua critica e interrogar-se sobre a sua
razoabilidade. (1996, p. 115).

Em relacdo ao papel da jurisprudéncia no Civil Law, pode-se afirmar que
pode ser confundida com a interpretacédo da lei. Para David (1996, p. 118), é raro o
juiz reconhecer o poder de criar regras de direito, pois considera esta fungao
exclusiva do legislador, ainda que este reconheca que a lei pode nao ter previséo

para tudo. Nesse caso, como 0 juiz tem que decidir e ndo pode argumentar a
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auséncia de lei, Ihe compete pronunciar uma decisdo, cabendo as mais diversas
formas de interpretacdo (DAVID, 1996, p. 118).

Soares (2000, p. 30) afirma que, apesar dos perigos em dar demasiada
atencdo ao formalismo legal, uma vez que ndo se olha a realidade do dia a dia, o
sistema Civil Law conta com a equidade, que tem a virtude de temperar o rigor da lei
e proibe a sua satisfacdo caso haja ofensa a realizacdo de justica. Ainda assim, h&a
outras formas de evitar o distanciamento do sistema da realidade dos fatos, como as
sumulas, aqui no Brasil, que possibilitam uma harmonizacéo de entendimento de um
Tribunal e ganham importancia para os aplicadores do direito, que nao as
desprezam (SOARES, 2000, p. 30).

E nesse contexto que se destaca a evolucdo vivenciada pelo Direito
brasileiro em relacdo a obediéncia ao precedente judicial obrigatério: existem
diversos mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil que vinculam os
magistrados de instancias inferiores a observarem o entendimento firmado acerca
do tema pelos 6rgaos superiores.

Devem-se ressaltar, entretanto, as regras de direito jurisprudencial e as
regras de direito formuladas pelo legislador. David (1996) afirma que a
jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo
legislador, enquanto a atividade do legislador visa estabelecer esses quadros; além
disso, as regras originadas pela jurisprudéncia ndo tém a mesma autoridade que as
regras formuladas pelo legislador.

Porém, ao contrario do que se deve imaginar, pode determinado pais da
familia romano-germanica tornar obrigatério o uso de precedente pelos seus juizes,
como ocorre, por exemplo, com as decisdes (assentos) proferidas pelo Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal de Justica de Portugal; bem como as decisbes
proferidas pelo Tribunal Federal de Justica Constitucional, na Alemanha. Nesses
casos, as decisfes vinculam os demais magistrados e nao afrontam o sistema Civil

Law.

2.2 Common Law

A ideia de direito na Common Law €& de um direito jurisprudencial,

derivado de decisbes proferidas anteriormente, sem codificagdes que expressem
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mandamentos legais advindos do Poder Legislativo. Ao estabelecer uma

comparacao entre Civil Law e Common Law, Reale preleciona que:

Ao lado dessa tradicdo, que exagera e exacerba o elemento legislativo,
temos a tradicdo dos powos anglo-saxdes, nos quais o Direito se rewvela
muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdicdo do que pelo trabalho
abstrato e genérico dos parlamentos. Trata-se, mais propriamente, de um
Direito misto, costumeiro e jurisprudencial. Se, na Inglaterra, ha
necessidade de saber-se o que licito em matéria civil ou comercial, ndo ha
um Cdbdigo de Comércio ou Civil que o diga, atraves de um ato de
manifestacdo legislativa. O Direito é, ao contrario, coordenado e
consolidado em precedentes judiciais, isto €, segundo uma série de
decisfes baseadas em usos e costumes prévios. J& o Direito em vigor nas
NacOes latinas e latino-americanas, assim como também na restante
Europa continental, funda-se, primordialmente, em enunciados normativos
elaborados através de 6rgédos legislativos préoprios. (2002, p. 142).

E necessario afirmar, entretanto, que ndo ha uma obrigatoriedade na
utilizacdo dos precedentes nesses paises, mas, pelo fato de ndo haver uma
codificacdo, tornam-se comuns a aplicacdo e o respeito as decisGes proferidas
anteriormente.

Em um breve esboco histérico, € possivel afirmar que ndo ha, na
Common Law, como houve para a Civil Law, um momento de ruptura de ordem
juridica ou sistema politico, mas uma evolucdo do que ja se tinha em termos de
direito. Com a Revolucdo Gloriosa de 1688, houve uma vitéria contra 0 monarca
pelo Parlamento inglés, mas este ndo quis destruir o direito antigo, pelo contrério,
quis apenas evitar o arbitrio do juiz mediante a autoridade da Common Law.

Ha, entretanto, que se identificar quatro periodos histéricos nesse

sistema, conforme David:

Podem reconhecer-se quatro periodos principais na histéria do direito
inglés. O primeiro é o periodo anterior a conquista normanda de 1066. O
segundo, que vai de 1066 ao advento da dinastia dos Tudors (1485), é o da
formac&o da common Law, no qual um sistema de direito novo, comum a
todo o reino, se desenwlve e substitui os costumes locais. O terceiro
periodo, que vai de 1485 a 1832, é marcado pelo desenwlvimento, ao lado
da common Law, de um sistema complementar e as vezes rival, que se
manifesta nas “regras de equidade”. O quarto periodo, que comega em
1832 e continua até os nossos dias, € o periodo moderno, no qual a
common Law deve fazer face a um desenvohimento sem precedentes da lei
e adaptar-se a uma sociedade dirigida cada vez mais pela administragéao.
(1996, p. 283).

H4 na Common Law uma priorizacdo a jurisprudéncia como principal
fonte do direito, dai ser possivel afirmar que € um direito jurisprudencial. Dessa
forma, Marinoni (apud ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 36) afirma que na Common Law
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nunca se acreditou ou se teve a necessidade da crenca em um cdédigo que
afastasse a possibilidade de o juiz interpretar a lei, e que por esse motivo a
seguranca juridica foi buscada através dos precedentes, que eram capazes de
garantir a previsibilidade do direito. Enquanto isso, como citado em momento
oportuno, na Civil Law a seguranca juridica € buscada atravées da lei.

E possivel reconhecer, de imediato, que inversamente ao que ocorre com
a familia romano-germéanica, na Common Law ndo s6 é permitido que o0 juiz
interprete a lei, como o resultado dessa interpretacdo € uma das principais fontes
desse direito. Ainda sobre a sua origem e evolugéo, observe-se o que Wambier

escreveu sobre o tema:

O common Law, € interessante observar, ndo tewve inicio com a adocéo da
explicita premissa ou da regra expressa de que 0s precedentes seriam
vinculantes. Isto acabou acontecendo imperceptivelmente, desde quando a
decis&o dos casos era tida como a aplicagdo do direito costumeiro, antes
referido, em todas as partes do reino, até o momento em que as préprias
decisdes passaram a ser consideradas direito. Assim, desenwlveu-se 0
processo de confianca nos precedentes e, a rigor, nunca foi definido com
precisédo o papel dos precedentes e o0 método correto de argumentagao a
partir dos precedentes. Neste contexto é que foi concebida a teoria
declaratéria, ja que os juizes declaravam um direito que “ja existia” (sob
forma de costume), embora fossem as suas decisdes que se dava (e se da)
o valor e o status de ser direito. (2012, p. 20-21).

Como afirmado anteriormente, o surgimento dessa familia do direito é
identificado na Inglaterra. Porém, outros paises passaram a adotar o mesmo
sistema. Soares elenca alguns, como a Australia, Nova Zelandia, Canada (Provincia
de Quebec), india, Paquistéo, Nigéria. Os Estados Unidos da América, com excegao
do estado da Lousiana, que se mantém fiel ao sistema romano-germanico, sdo
predominantemente pertencentes a familia da Common Law.

Soares considera incorreto classificar a Common Law como direito
costumeiro, pois na Civil Law um caso isolado n&do constitui jurisprudéncia e é
utilizado por causa do prestigio do 6rgao que proferiu a decisdo, enquanto que na
Common Law um unico julgado é considerado precedente obrigatério, uma vez que

declara a existéncia da norma juridica (2000, p. 51-52). Bustamante, porém, adverte:

Quando fala em “costume reconhecido”, remete-se o leitor necessariamente
a ideia de precedente, e ndo ao costume em si mesmo considerado, ou
seja, independente de um reconhecimento formal pelas autoridades
judiciarias. (2012, p. 4).
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Tucci (2004) afirma que os juristas utilizavam os precedentes com
frequéncia para dar continuidade ao direito, e ndo por ser obrigatério. Dessa forma,
as atas de julgamentos passaram a ser guardadas e, em meados do século XV,
foram substituidas pelos Law Reports, com o formato mais proximo aos repertérios
de época moderna, e facilitou o estudo e o manuseio das decisdes anteriores
(TUCCI, 2004, p. 155-156).

Conforme mencionado no item anterior, hA uma estreita relacdo entre a
Civil Law e o Direito Romano. Porém, ha que se reconhecer atualmente um elo entre

a Common Law e o Direito Romano, consoante esclarecimentos de Bustamante:

Quando se olha para o common law da perspectiva de um observador,
parece de fato razoawel, pelo menos a primeira vista, concluir que tal direito
positivo € 0 que mais se assemelha ao direito romano classico, pois em
ambos se pode notar ndo apenas a auséncia de um corpo de normas
juridicas gerais e abstratas e a presengca de um mecanismo de
desenwolvimento do Direito gradual, lento e casuistico, mas especialmente
uma reserva de autoridade para a construcdo do sistema juridico a uma
casta de ‘“intérpretes autorizados” — em Roma, os jurisconsultos; na
Inglaterra, os juizes — que tém a prerrogativa de dizer o que vale e o que
nao vale como norma juridica. (2012, p. 5).

Convém demonstrar de forma clara, como feito quando apresentadas
notas sobre a Civil Law, as fontes do direito da Common Law, merecendo, de igual
forma, relevo a lei, os costumes e a jurisprudéncia.

Segundo David (1996), na Inglaterra, existem as leis propriamente ditas
(statute, Act of Parliament) e as disposi¢cdes regulamentares variadas tomadas na
execucado da lei, sendo organizadas em legislacdo delegada e legislacao subsidiaria.
O renomado autor explica ainda que a Inglaterra ndo possui uma Constituicao
escrita, sendo chamado de Constituicdo um conjunto de regras de origem legislativa
ou jurisprudencial que garantem as liberdades fundamentais. Dessa forma, o

BN s

controle encontrado pelo parlamento a sua onipoténcia é o da opinidao publica.
Porém, cumpre observar que, atualmente, o parlamento € obrigado a respeitar a
legislagcdo emanada da Constituicdo Econdmica Europeia (DAVID, 1996, p. 345).
Nos Estados Unidos da América, adverte Soares (2000, p. 52), no estado
da Lousiana, por haver uma adesdo ao sistema romano-germanico, ha codificacao,
pois fiel ao sistema dos paises colonizadores, que influenciam, mas nédo determinam
0 sistema optado por estados como Texas e Califérnia. Ha de se mencionar, ainda,
gue houve naquele pais tentativas de se codificar o seu direito. Sobre o tema,

observa-se o que ensina Soares:
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Das tentativas de codificagcdo, no sentido da civil law, que foram realizadas
nos EUA, destaca-se a de David Dudley Field (1805-1894), adwogado de
Nova York e Deputado Federal, que, apds a Guerra de Secessao, por
esforco proprio, publicou varios codigos, alguns dos quais se converteriam
em leis (statutes) que foram adotados em alguns Estados: o Code of Civil
Procedure, adotado em Nova York em 1880 e, a partir do modelo de Nova
York, em 30 outros Estados; o Penal Code e o Code of Criminal Procedure,
adotados em 16 Estados e o Civil Code, adotado em 5 Estados, inclusive na
Califérnia. (2000, p. 73-74).

Entretanto, o direito inglés ndo considera a lei com normalidade ou
facilidade, uma vez que ela apenas sera aplicada atraves da interpretacao.
Diversamente do que ocorre com a Civil Law, onde se interpreta a lei para obter uma
decisdo, na Common Law o direito é derivado da prépria decisdo. Confira-se em

David:

O essencial é que a lei, na concepgao tradicional inglesa, ndo é considerada
como um modo de expressédo normal do direito. Ela é sempre uma peca
estranha no sistema do direito inglés. Os juizes aplica-las-&o certamente,
mas a regra que contém a lei s sera definitivamente admitida e plenamente
incorporada no direito inglés quando tiver sido aplicada e interpretada pelos
tribunais e na forma e na medida em que seréo feitas esta aplicacdo e esta
interpretacdo. Na Inglaterra citar-se-8o, logo que possivel, noutros termos,
em vez do texto de uma lei, as decisfes que terdo feito aplicagdo desta lei.
S6 em presenca destas decisdes o jurista inglés sabera verdadeiramente o
significado da lei, porque s entdo encontrara a regra de direito sob o
aspecto que lhe é familiar, o da regra jurisprudencial. (1996, p. 346).

Em 1787, foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos,
representando, conforme David (1996), um ato de fundacdo do pais, e ndo apenas
uma carta politica, ndo se limitando a tratar da organiza¢éo politica do pais, fixando,
inclusive, limites aos poderes reconhecidos as autoridades federais nas suas
relacbes com os Estados e com os cidadaos. O fato de ter uma Constituicdo escrita
difere o direito dos norte estadunidense do inglés, o que levou o0 primeiro a
estabelecer um controle de constitucionalidade das leis (DAVID, 1996, p. 394-395).

O costume, também chamado de custom, possui uma fungcdo muito
limitada no direito inglés. David (1996) afirma que isso acontece porque ha uma
exigéncia de que, para que seja obrigatorio, o costume deve ser imemorial, que
significa dizer que, para ser vdlido, o costume devia existir em 1189, tornando
bastante complicada essa demonstracdo. Entretanto, 0 mesmo autor afirma que é
dada alguma importancia ao costume, as vezes de forma determinante, uma vez
gue a sociedade ndo é regida apenas pelo direito. Cita-se como exemplo o fato de a

Inglaterra ser uma monarquia absoluta, onde os ministros podem ser demitidos a
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gualquer tempo, ou seja, um costume que ndo tem caréter juridico, mas que domina
a vida publica (DAVID, 1996, p. 348).

A jurisprudéncia, enquanto fonte do direito inglés, apresenta maior
destaque, uma vez que € a base da Common Law. Na Civil Law, salvo casos
excepcionais, a jurisprudéncia ndo se apresenta como criadora de regra de direito,
sendo, entretanto, dotada de alguma autoridade. Completamente inverso é o seu

status da familia Common Law, conforme ensinamentos de David:

Na Inglaterra a situacdo apresenta-se, contudo, muito diferente. Nunca se
reconheceu |4 a autoridade do direito romano como se fez no continente
europeu. A common law foi criada pelos Tribunais Reais de Westminster;
ela é um direito de natureza jurisprudencial. A funcéo da jurisprudéncia nao
foi s6 a de aplicar, mas também a de destacar as regras do direito. E
natural, nestas condicdes, que a jurisprudéncia na Inglaterra tenha adquirido
uma autoridade diferente da que adquiriu no continente europeu. As regras
que as decisfes judiciarias estabeleceram devem ser seguidas, sob pena
de destruirem toda a “certeza” de comprometerem a prépria existéncia da
common law. (1996, p. 341).

Passou a vigorar na Inglaterra a maxima de stare decisis et non quieta
movere, ou seja, que as coisas permanecam firmes e imodificadas, em razdo das
decisdes. David (1996, p. 341) explica que a obrigacdo de se recorrer as decisdes
gue deram origem as regras que foram determinadas pelos juizes (stare decisis), o
gue acarreta no respeito ao precedente judicial, € um correlato I6gico do direito
jurisprudencial, e a partir do século XIX, dando mais for¢ca a ideia de precedente
obrigatorio (rule of precedent), quando magistrado passou a ter a imposicdo de
verificar a regra criada pelos seus predecessores.

Entretanto, conforme j& repetido exaustivamente, ndo s&o todos os
precedentes que sao obrigatorios. Para melhor entender, merece transcricdo da

andlise realizada por David:

E conweniente sublinhar que os Unicos precedentes obrigatérios s&o
constituidos pelas decisdes emanadas dos tribunais superiores, isto é, do
Supreme Court of Judicature e da Camara dos Lordes. As decisfes
emanadas de outros tribunais ou organismos “quase-judiciarios” podem ter
um valor de persuasdo; ndo constituem nunca precedentes obrigatorios.
(1996, p. 342).

Cumpre esclarecer que na Inglaterra a Alta Justica é representada pelos
Tribunais Superiores, cujas decisfes sdo precedentes obrigatorios; enquanto que a
Baixa Justica é formada por jurisdi¢des inferiores, chamadas de “quase-judiciarios”,

cujas decisdes nao sao precedentes obrigatdrios.
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O jurista inglés deve verificar em uma decisdo anterior a razdo utilizada
pelo magistrado para se chegar aquela conclusdo, o que David (1996, p. 343)
classifica como suporte necessério da decisdo, ou seja, a ratio decidendi do
jugamento, o que constitui a regra jurisprudencial e que deve ser seguida
futuramente; enquanto que a obiter dictum € aquilo que o juiz pode ter declarado
sem necessidade.

Nos Estados Unidos, por sua vez, o precedente ndo vincula os Supremos
Tribunais, que sdo o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e Supremos Tribunais
dos Estados. Porém, como adverte David (1996, p. 391), o sistema de estrutura
federal do pais permite que Estados tenham regras diferentes entre si, o que tende a
enfraquecer a regra de precedentes vinculantes, uma vez que os Estados sao
soberanos e que 0s Supremos Tribunais de cada um deles ndo estdo vinculados a
jurisprudéncia. Portanto, o stare decisis funciona apenas no que diz respeito as
matérias de competéncia dos Estados.

Destarte, por tudo que foi mencionado acima, ha de se reconhecer a
diferenca entre as duas familias juridicas: enquanto uma prioriza as leis, a outra

prioriza o precedente judicial.

2.3 O sistema adotado pelo Brasil

O Brasil ja experimentou sete Constituicées no decorrer da sua historia,
desde 1824, quando a primeira Carta Magna teve forte influéncia da Constituicéo
norte americana.

Afirma-se sem hesitar que o Brasil € membro da familia romano-
germanica. Por muito tempo, considerou-se a lei como fonte primaria do direito nos
paises da Civil Law, ideia esta que sofre mitigagcbes no decorrer dos tempos, na
medida em que se atribui cada vez mais liberdade ao magistrado para interpretar a
lei.

Sédo fontes do direito no Brasil a lei, a jurisprudéncia, acordos
internacionais, a doutrina e 0s costumes, merecendo maiores explicacOes a lei e a
jurisprudéncia.

No ordenamento juridico brasileiro, as leis desempenham papel de
extrema importancia. As ideias iluministas influenciaram a separacdo de poderes, e

a atual Constituicdo Federal determina que ao Poder Legislativo compete a
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elaboracdo de leis, que devem respeitar, entretanto, a supremacia da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988.

E essa Carta Magna que deve ser respeitada por Leis Ordinarias,
Complementares, Delegadas, Medidas Provisorias, Decretos Legislativos,
Resolucbes e Emendas a Constituicdo, que sao as espécies normativas
contempladas pelo art. 59 da Constituicdo Federal. De toda forma, a lei emana do
povo, representado pelo Parlamento.

E dado ao magistrado o poder de interpretar a lei. Como afirmado
anteriormente, a norma € o resultado dessa interpretacdo. O legislador ndo tem
condicBes de prever e estipular em lei todas as hipéteses e situacBes existentes.
Muitas vezes, séo estipulados conceitos vagos, que permitem que o aplicador do
direito interprete a lei de acordo com o0 caso concreto. Reconhecendo essa
impossibilidade, a Lei de Introdugcdo as normas do direito brasileiro, em seu art. 4°,
determina que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito”.

Logo, essa permissdo concedida ao magistrado de interpretar a lei
acarretou, atraves das facilidades que permite a consulta, a utilizagcdo de decisdes
gue tenham enfrentado determinadas situacdes que se repetem.

Dessa forma, tem ganhado importante espaco na aplicacdo do direito a
jurisprudéncia. No entanto, utiliza-se o referido termo diversas vezes de forma
equivocada.

Reale define com maestria: “Pela palavra ‘jurisprudéncia’ (strictu sensu)
devemos entender a forma de revelacdo do direito que se processa através do
exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harménica de decisdes de
tribunais”. (2002, p. 167).

E facil perceber que se trata de decisdes reiteradas de um determinado
Tribunal. Uma decisdo isolada ndo € considerada jurisprudéncia, como imaginam-se
poucas vezes e utilizam-se muitas. Nao é raro encontrar referéncias a acoérdaos de
Tribunais como jurisprudéncia ou precedentes, mesmo que aquela decisdo seja
isolada.

De igual forma, atualmente, ndo € raro encontrar decisbes que estejam
amparadas em outras decisfes anteriores sobre o assunto, principalmente quando
de 6rgéo de prestigio elevado, como os Tribunais Superiores. Assim, advogados e

outros aplicadores ndo costumam desprezar a jurisprudéncia.
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Pois bem! Tem-se afirmado que o Brasil vivencia um momento de
miscigenacao de sistemas, por possuir mecanismos que remetem a Common Law e
diversos outros que séo inerentes a Civil Law, que realizam um intercambio ao ponto
de se afirmar a existéncia de um sistema unico, brasileiro. A respeito, confiram-se as

licbes de Peixoto:

O Brasil, que ja é tido por alguns como um modelo miscigenado (uma
espécie de brazilian law) desde a Constituicdo de 1891, pela ado¢ao de
modelo de controle de constitucionalidade norte-americano e a forma de
pensar e o direito infraconstitucional, fortemente influenciados pelo civil law,
passa a valorizar a teoria dos precedentes, caminhando para a adogéo de
uma cultura do stare decisis, muito embora ainda exista um longo caminho,
especialmente na cultura dos operadores do direito. (2019, p. 138).

De fato, o caminho a ser percorrido para o fortalecimento da cultura
juridica de precedente obrigatério ainda € bem longo, e muito desse percurso diz
respeito aos operadores do direito, que sO aplicardo corretamente o precedente
judicial se compreenderem, de fato, o seu conceito e os institutos que lhe digam

respeito.
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3 O PRECEDENTE JUDICIAL

No sistema da Common Law, o precedente judicial € considerado e
seguido de forma incisiva. Isso significa afirmar que precedente judicial € uma fonte
do direito. Entender este fato é fundamental para delimitar e atribuir poderes aos
magistrados na sua aplicacé&o.

Tem-se no Brasil o Projeto de Lei de um novo Cddigo Processual Civil
gue atribui maior importancia ao respeito do precedente judicial, analisado no
capitulo seguinte. Indispensavel, neste momento, explicar o conceito e as

caracteristicas do precedente judicial.

3.1 Defini¢céo de precedente judicial

Precedente € uma decisdo tomada anteriormente a um caso Similar ou

idéntico com a mesma fundamentacéo. Nas licdes de Ataide Junior:

Analisando-se as caracteristicas e escopos dos precedentes, permite-se
apresentar a seguinte nocdo: o precedente constitui-se numa decisdo
judicial, considerada em relacdo de anterioridade a outras, cujo nucleo
essencial, extraivel por indugcdo, tende a senir como premissa para
julgamentos posteriores de casos analogos. (2012, p. 69).

Merece ainda destaque a distingdo apresentada entre jurisprudéncia e

precedente, por Santos:

O termo precedente, embora também seja polissémico, no &mbito do direito
designa fendbmeno marcante distinto do da jurisprudéncia. Expressa a ideia
de uma decisao, isto é, uma decisdo que, independentemente de forca
vinculativa formal, tem potencial para influenciar a solucdo de casos futuros.
Toda a decisdo que tenha potencial pode ser considerada, de maneira
ampla, como um precedente judicial. (2012, p. 133-201).

Tucci (2004, p. 12) acrescenta que todo precedente judicial € composto
por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia;
e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do
provimento decisorio.

Indispenséavel ressaltar que o precedente judicial pode ter valor moral ou
vinculante. O dltimo € mais comum em paises adeptos da Common Law, sendo
necessaria, portanto, a andlise da utilizacdo dos precedentes nesses paises, e como

poderia ser aplicado no Brasil.
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Na Common Law, como afirmado, o precedente judicial é vinculante, ao
gque se da o nome de binding autority. Tucci (2004) ensina que a regra do
precedente é caracterizada pelo seu cunho coercitivo, e que é chamado de stare
decisis, 0 que significa que a decisdo anterior cria o direito. Assim sendo, 0s juizes
tém o dever de seguir, em casos analogos, as decisdes proferidas anteriormente,
mesmo que apenas uma vez por corte hierarquicamente superior (TUCCI, 2004, p.
12). Marinoni (2013, p. 214) afirma, entretanto, que um precedente ndo € apenas
uma decisao judicial, mas uma decisdo que elabora a tese juridica ou a decisdo que
definitivamente a delineia.

Bustamante (2012, p. 103) conclui que, teoricamente, ndo ha diferenca
relevante entre o processo de producdo do Direito jurisprudencial na Civil Law e na
Common Law, uma vez que, para o Positivismo Juridico, que serve de pano de
fundo para ambos os sistemas, 0 juiz € metodologicamente livre, e sua atividade
consiste em um ato de criagdo normativa que tem como fundamento as normas
gerais do ordenamento em que a decisdo esta inserida.

Acrescente-se a isso o fato de Bustamante (2012, p. 102) afirmar que o
Positivismo Normativista de Kelsen ndo dista muito do Realismo Juridico e do
Positivismo Juridico inglés de modo geral, pois ambos acreditam que o Direito € uma
criacdo humana e que as normas individuais que decidem casos concretos séo
criadas pelos proprios 6rgdos de aplicacdo do Direito.

Ataide Junior (2012, p. 70) adverte para o fato de o precedente vinculante
ser mais comum nos paises da Common Law, mas que cada vez mais com maior
frequéncia paises da Civil Law, pelo menos em sede de jurisdicdo constitucional, ja
vém ha algum tempo produzindo precedentes vinculantes.

Santos (2012, p. 133-201) sugere a classificacdo de precedente judicial
em sentido estrito como a regra de julgamento para 0 casO sucessivo, € ndo a
decisdo em sua integralidade. A essa regra de julgamento d4d-se o nome de ratio
decidendi, que € a razdo de decidir. Significa os motivos que levaram aquela
decisao.

Tucci (2004, p. 175) afirma que ratio decidendi constitui a esséncia da
tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). Para ele, é essa
regra de direito (jamais de fatos) que vincula os julgamentos futuros inter alia.

Porém, Damaska (apud BUSTAMANTE, 2012, p. 107) afirma que os fatos

considerados materiais sdo comparados entre o caso tomado como precedente e 0
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caso pendente de julgamento, no sistema Common Law, enquanto que no sistema
romano-germanico o jurista buscaria “um pronunciamento em forma de regra [rule-
like pronouncement] com alto grau de autoridade”.

Os fundamentos sdo mais importantes que o dispositivo em um
precedente. Aqui, se trata de fundamentos sem o0s quais a decisdo seria diferente,
ou seja, os fundamentos determinantes da decisdo, aos quais da-se o nhome de ratio

decidendi, consoante Tucci:

O conceito de ratio decidendi, no qual se escuda a doctrine of binding
precedent, mostra que é a tese juridica suficiente a decidir o caso concreto
(rule of law), e ndo a parte dispositiva da decisdo, que produz eficacia
vinculante e que dewe nortear a interpretacdo judicial em momento
posterior. (2004, p. 183).

O fundamento de um precedente judicial produz uma norma juridica com
capacidade de se aplicar a casos analogos e futuros. Confiram-se as licdes de

Ataide Junior:

Disso de infere que o fundamento de um precedente judicial estd em
produzir uma norma juridica (legal rule) com potencial de aplicar-se a uma
infinidade de analogos casos futuros. Ou seja, s6 faz sentido falar-se em
precedente, na doutrina do stare decisis, quando houver a possibilidade de
0 julgamento determinante de um caso senir para solucionar os casos
analogos (Treat like cases alike). (2012, p. 69-70).

Em contrapartida, as informagcOes marginais, conforme Tucci (2004, p.
177), também chamadas de obiter dictum, ndo podem ser invocadas como
precedentes obrigatérios, considerando-se prescindiveis para o deslinde da
controvérsia.

Para a identificacdo do que € ratio decidendi ou obiter dictum, Tucci
(2004, p. 177) sugere que seja realizada uma operacdo mental onde se inverta o
teor do nucleo decisorio e se realize a indagacéo se a conclusdo seria a mesma
caso o juiz tivesse acolhido regra invertida. Caso em que a tese s6 serd considerada
ratio decidendi se a decisdo nao for mantida.

Wambier (2012, p. 49), por sua vez, na identificacdo de um dictum,
preleciona que, ao se retirar o que foi dito na deciséo e se verificar que ela poderia
ter sido proferida sem o que foi retirado, caracteriza as informacfes emergentes.

Nos Estados Unidos da América, a palavra que define o ndcleo da

decisdo, ou seja, a sua parte mais importante € holding.



28

Logo, afirmar que o precedente € vinculante, estd a se dizer que a ratio
decidendi é vinculante. Dessa forma, necessario verificar na decisdo o que é ratio
decidenti e obiter dicta.

A ratio decidendi, segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 938), ndo
encontra correspondente no direito brasileiro, uma vez que nao se trata da
fundamentacdo ou parte dispositiva, pois ela é elaborada a partir dos requisitos da
sentenca, quais sejam, o relatério, a fundamentacdo e o dispositivo, representando,
portanto, “algo mais”, quando relacionada aos requisitos da sentenca.

H& de se mencionar as teorias de Goodhart e Wambaugh sobre o método
de identificac&o da ratio decidendi.

Sesma (apud ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 73) afirma que Wambaugh
sugere um teste em que se altera o conteudo da premissa com o fim de se verificar
se a decisdo mantém-se ou ndo, em que, havendo a mudanca, a premissa era
importante e constitui ratio decidendi; caso contrario, trata-se de mero obiter dictum.

Marinoni (2012, p. 5-6) explica que o método de Goodhart da maior
énfase aos fatos que o método acima exposto, pois, para ele, € necessario que 0s
fatos do caso sejam determinados como vistos pelo magistrado e identificar, entre
eles, quais foram considerados materiais, bem como a decisdo fundada nele. Para
isso, a decisdo deveria tratar explicita ou implicitamente sobre quais fatos foram
considerados materiais ou imateriais; como nem sempre iSSO ocorre, presumem-se
imateriais os fatos que tratam sobre a pessoa, o tempo, o lugar, o género e a
guantidade, com excecao de quando sao declarados expressamente como materiais
(MARINONI, 2012, p. 5-6).

Wambier (2012, p. 47) afirma que escolher os fatos relevantes é tarefa
importante, uma vez que a partir dos fatos € que se escolhera a regra a ser utilizada,
e a partir de fatos diferentes, poderia haver raciocinios diferentes.

Ataide Junior (2012, p. 80) observa que identificar a ratio decidendi é
exatamente determinar qual a parcela da decisdo que servira de paradigma para a
decisdo no caso posterior, sendo capaz de proporcionar, inclusive, seguranca
juridica. Wambier (2012, p. 52), por sua vez, pondera que interpretar o precedente é
tarefa tao dificil quanto interpretar a lei.

Pode haver a possibilidade de a decisdo ndo deixar claro qual a sua ratio
decidendi. Nessa hipOtese, estdo o0s juizes desobrigados a aplicarem,

obrigatoriamente, a decisdo como precedente.
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3.2 A forma de aplicacdo do precedente

Ninguém discute que de uma mesma regra surjam varias interpretacoes
diferentes. Nesse caso, € necessario pensar de que forma um precedente judicial
pode ser aplicado e considerado em um ordenamento juridico, uma vez que ha de
se verificar divergéncias em consideracdes sobre o que € mais ou menos justo, ou
seja, a melhor resposta ao caso.

Santos (2012) afirma que nao se trata de fornecer a melhor resposta para
A ou B, mas de identificar a melhor interpretagcdo possivel para o sistema juridico.
Essa interpretacdo € aquela que conta com um consenso da maioria, ou seja,
aquela que é formada a partir de debates e decisdes pronunciadas nos diversos
processos que ocupam o Judiciario (SANTOS, 2012, p. 155).

Ao se interpretar um precedente, deve-se extrair uma norma, ou melhor, a
forma com que a norma foi aplicada ao caso. Analisando os fatos, o magistrado
entender4 se é possivel aplicar aquele precedente ao caso posterior, através de
uma subsuncdo do fato aos fatos anteriores que deram origem ao precedente. J& foi
dito que a ratio decidendi é a parte do precedente que o vincula a casos posteriores.
Porém, em paises como o Brasil, onde é possivel afirmar que os precedentes, via de
regra, ndo sao obrigatdrios, ndo haveria muita diferenca entre a ratio decidendi e a
obiter dictum, pois ambos cumprem um papel meramente persuasivo.

Afirma-se, entretanto, com Bustamante (2012, p. 282), que ha o interesse
de se identificar quais as normas ou premissas normativas que podem ser extraidas
a partir da interpretacdo de um precedente judicial, que € uma atividade analitico-
cognitiva.

A possibilidade de se obter varias interpretacbes a partir de uma regra
pode levar a decisGes contraditérias entre 6rgdos da mesma hierarquia. A titulo de
exemplo, pode-se citar o Superior Tribunal de Justica, que € dividido em Turmas: a
12 Turma pode ter um entendimento diferente da 22 Turma. Porém, deve-se
observar, com Ataide Junior (2012), que isso ndo pode ser confundido com a
hierarquia das decisfes, pois as decisOes proferidas pela Corte Especial do STJ s&o
superiores as decisbes de cada Turma isolada. Observa o autor, ainda, a
possibilidade de STJ e STF divergirem em determinados temas, tendo, porém, cada

um sua competéncia. Nessa situagcdo, defende que nenhuma decisdo deve vincular
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absolutamente, cabendo ao aplicador (juizes e desembargadores) optar pelo
precedente considerado por ele mais adequado ao caso (ATAIDE JUNIOR, 2012, p.
85-86).

No entanto, Santos (2012, p. 163) observa que, havendo divergéncia
entre orgdos fracionarios de um Tribunal, pode-se instaurar um incidente de
uniformizacao de jurisprudéncia, previsto no art. 476, ll, do Cédigo de Processo Civil,
sendo a deciséo do julgamento do incidente um precedente do Tribunal.

Ao se considerar o precedente judicial obrigatério, deve-se observar a
forma como ele sera elaborado, considerado e aplicado.

Quando uma situacdo é levada ao Judiciario pela primeira vez, cabera ao
juiz de primeiro grau decidir e ser fiel ao seu posicionamento até que a corte
hierarquicamente superior decida a questdo, firmando o precedente que devera
vincular o juiz aos casos posteriores. Atribui-se, portanto, mesmo que de menor
potencial, forca vinculante as decisdes proferidas em primeiro grau. Merece

transcricdo o entendimento de Santos:

Enquanto o tribunal intermediario ndo firmar o posicionamento a respeito do
tema, outros juizes de mesmo nivel hierdrquico poderdo, em tese,
legitimamente, firmar outros precedentes a respeito do mesmo tema.
Mesmo que isso aconteca e da aparente desordem que VArios
entendimentos sobre um mesmo tema pode, num primeiro olhar,
representar, mesmo ai ja terd havido o respeito a ideia do precedente
judicial. (2012, p. 159).

No entanto, € forcoso reconhecer que essas decisdes proferidas em sede
de primeiro grau de jurisdicdo ndo sdo capazes de caracterizar jurisprudéncia, que
sao decisdes reiteradas de um Tribunal.

E possivel observar, de acordo com Santos (2012), que o juiz de primeiro
grau tem amplos poderes para a conducdo do processo, mas que deve ser
conscientizado de que sua decisdo devera servir de orientagdo dirigida a toda a
sociedade. Cabe, ainda, aos Tribunais consolidar o seu entendimento. O autor
afirma que o problema esta em identificar quando o entendimento esta consolidado,
uma vez que se trata de uma conclusdo empirica. A partir dos mecanismos
existentes no sistema processual civil brasileiro atualmente, € possivel avangar com
a adocéao dos precedentes (SANTOS, 2012, p. 160-163).

De outro lado, € importante mencionar 0os ensinamentos de Marinoni

(2013, p. 254-255), que, ao reconhecer a importancia dos fatos para o atual
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Common Law, afirma que o juiz brasileiro ndo tem tanta dificuldade para identifica-
los, pois, ao aplicarem-se regras juridicas, os fatos ja estdo selecionados e
determinados, ao tempo em que afirma que, pelo fato de o precedente ter, no Brasil,
natureza interpretativa, isso nao lhe retira a relevancia, na busca pela igualdade,
seguranca juridica, previsibilidade e otimizacdo da administracéo da justica.

Camargo (2012, p. 553-673) sustenta que o principio da igualdade deve
ser bem analisado na aplicacdo do precedente judicial, pois o grau de insatisfacéo
de quem ndo logra éxito em uma demanda judicial € menor quando se percebe que
outras pessoas em situacdes semelhantes também nado obtiveram éxito. O contrario
ocorre porque quando se é derrotado em uma demanda e percebe que em caso
anadlogo foi decidido favoravelmente, ndo se estd respeitando o principio da
igualdade, que determina tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais
(CAMARGO, 2012, p. 553-673).

Marinoni (2013, p. 258-259) observa que a ratio decidendi ndo precisa
sofrer a restricdo de solucionar um caso, pois a capacidade de estabilizar a
compreensdo de questdo juridica e de assegurar a seguranca juridica,
previsibilidade e igualdade, ndo deve ser privilégio das solugdes definitivas dadas a
um caso, pois todas as questdes envolvidas e presentes nos processos judiciais
devem contar com o0s beneficios da teoria dos precedentes. A titulo de exemplo,
citam-se as questbes preliminares, que sdo necessarias a analise do mérito e dao
origem as decisdes que tém potencial de oferecer uma ratio decidendi (MARINONI,
2013, p. 258-259).

H& de se mencionar a atvidade que os Tribunais Superiores
desempenham em uniformizar a jurisprudéncia. A estrutura judiciaria influencia no
efeito e no respeito as decisbes proferidas pelos seus membros, desenvolvendo

uma subordinacdo as decisdes superiores. Confiram-se as licbes de Bustamante:

E nesse sentido que se pode falar em uma dimens&o vertical do precedente
judicial: as cortes inferiores devem obediéncia as superiores, uma vez que
estas Ultimas detém o poder de reformar todas as decisGes que sejam
contrérias a seus precedentes. Pode-se falar, portanto, que, via de regra, 0s
precedentes das cortes superiores — quando ha uma relagao hierarquica
direta entre os o6rgdos jurisdicionais em questdo — valem como fontes
obrigatérias em sentido fragil (should-sources) independentemente da
existéncia de uma norma expressa no ordenamento juridico que estabeleca
a obrigacdo de seguir os precedentes judiciais. (2012, p. 309).
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A Constituicdo Federal, em seu art. 105, lll, c, estabelece como hipotese
de cabimento de Recurso Especial, a ser julgado pelo Superior Tribunal de Justica,
guando a decisdo recorrida for contraria a interpretacdo que outro Tribunal tenha
dado. Dessa forma, cabe a parte demonstrar a divergéncia entre as interpretacfes e
submeter ao STJ a referida desarmonia entres os Tribunais. Atualmente, com 0s
avancos proporcionados pela Internet, resta mais facil demonstrar e se conhecer as
decisbes de outros tribunais.

Cabe, portanto, ao STJ, conhecido como Corte uniformizadora, interpretar
a lei federal de maneira uniforme, a fim de se conhecer o seu entendimento.

Santos (2012, p. 170) afirma que essa funcdo padronizadora também é
exercida implicitamente pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que € cabivel
recurso extraordinario quando a decisdo do tribunal intermediario contrariar
dispositivos constitucionais, previsdo inserta no art. 102, I, a, da Constituicdo
Federal. Logo, havendo ou néo divergéncia de julgamentos entre tribunais de
mesmo nivel hierarquico, cabera ao STF o recurso de estrito direito, pois até mesmo
interpretar de forma diversa ao entendimento do STF sobre o assunto significa
contrariar a Constituicdo (SANTOS, 2012, p. 170).

Percebe-se, sem maior esfor¢o, que o Brasil avancou consideravelmente
na aplicacdo de mecanismos que privilegiam decisdes pacificadas e decididas
anteriormente, porém é necessario que haja um amadurecimento na aplicacdo do

precedente judicial.

3.3 A jurisprudéncia como fonte do Direito

Tabosa (2003, p. 59) explica que jurisprudentia era a ciéncia do direito,
em Roma, que se dividia em dois periodos, pontificial e leiga. A primeira etapa diz
respeito a atividade de dizer o direito, que era especifica dos sacerdotes e ficava
fechada nos santuarios dos pontifices. Porém, essa funcéo, que se avizinha mais de
uma revelacdo, e ndo de uma explicagdo do direito, ndo era jurisprudéncia
propriamente dita. Ja a leiga tem influéncia de um rompimento do direito com a
religido, oportunidade em que passa a ser popularizado e divulgado para, em
momento posterior, ser interpretado e receber tratamento especifico (TABOSA,
2003, p. 59).
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Mesmo com opinides em contrario, € sedimentado que a jurisprudéncia &
fonte do direito. Didier Junior, Braga e Oliveira (2013, p. 439) afirmam isso com base
no fato de haver precedentes vinculantes e obrigatorios, que aproximam do binding
precedents do direito anglo-saxbnico, uma vez que cabe ao magistrado ndo apenas
a subsuncdo do fato a lei, mas também a tarefa de adequacdo constitucional do
caso concreto, criando uma norma juridica que fundamente e dé validade a sua
conclusdo. Por isso, observam os autores, ha uma técnica de criacdo do Direito, o
gue garante a jurisprudéncia a condicéao de fonte do Direito (2013, p. 439).

Abboud (2012, p. 499) destaca que a jurisprudéncia é considerada fonte
do direito, ao lado do costume, do estatuto e da erudicdo, ponderando, entretanto,
gue a jurisprudéncia esté relacionada as outras fontes. Merece transcricao
observacdo do mesmo autor:

R. C. Van Caenegem ressalta a importancia da jurisprudéncia, ponderando
gue a legislacdo ndo pode prever todas as hipoteses faticas a serem
solucionadas, precisando ser complementada pela jurisprudéncia a partir da
interpretacdo. Ja a Ciéncia do Direito, que ndo se interessa pela
jurisprudéncia, ndo passa de uma abstracao etérea. (2012, p. 499).

Ja foi dito anteriormente que o precedente judicial pode ser apenas uma
decisdo. De outro lado, jurisprudéncia € a decisao reiterada dos tribunais.

Siqueira Janior (2012, p. 105-107) conceitua jurisprudéncia como deciséo
reiterada dos tribunais sobre uma determinada matéria juridica, constituindo uma
das mais importantes fontes do direito, uma vez que o Judiciario responde
prontamente aos anseios da sociedade por meio da formacdo da jurisprudéncia.
Questionando-se sobre a caracteristica de fonte do direito, o autor afirma que é a
jurisprudéncia uma forma de o magistrado criar o direito no suprimento das lacunas
da lei, e surgindo caso posterior e idéntico, aplica-se a jurisprudéncia como
verdadeira fonte do direito (2012, p. 105-107).

Alexy (2001, p. 258-259) observa que uma teoria que trate sobre a
argumentacao juridica desconsiderando a regra dos precedentes € carente de um
dos mais caracteristicos aspectos da argumentacao juridica, pois até mesmo na lei
continental europeia é reconhecida ao menos a importancia de fato do precedente
judicial. O autor afirma que o principio da universalizabilidade, ou seja, tratar casos
iguais de modo semelhante € um dos fundamentos para seguir 0os precedentes.

Porém, a justificabilidade pelo argumento apresenta-se como uma condicdo geral,
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em que surge a possibilidade de exigir pelo precedente por uma questéo de principio
(ALEXY, 2001, p. 258-259).

Ross (2000, p. 111) explica que as fontes do direito s&o aqueles fatores
gue tém o condao de influir no comportamento do juiz, pois apenas eles podem nos
auxiliar na previsdo de suas reagdes futuras. As fontes do direito s&o classificadas
em formal e material. A primeira é resultante de qualquer ato que esteja autorizado a
produzir norma; enquanto que fonte material € qualguer motivo ou razdo que dé
origem a uma norma juridica.

Nesse contexto, a citacdo de Bustamante a seguir é oportuna:

Como se percebe, adoto uma concepgéo de fontes do Direito em que a
locugao é entendida no sentido de fontes nao de “regras juridicas gerais”,
mas do “conjunto de prescrigdes tanto gerais como individuais” que
compdem o Direito. Uma “norma individual”, no sentido de Kelsen, e uma
‘norma adscrita”, no sentido que adotamos nesse trabalho, constituem
também “Direito” para fins de se determinar as suas fontes. (2012, p. 294).

Quanto a obrigatoriedade do precedente judicial, Ross (2000, p. 113-115)
destaca que o importante € saber se a doutrina fornece critérios que determinam se
o precedente tem forca obrigatéria ou ndo, de forma que n&o possibilite falar em
uma limitacdo genuina a liberdade do juiz, o que é negado, porque o precedente sé
€ considerado obrigatério quando concerne a ratio decidendi subjacente a decisédo e
porque, caso o juiz ndo deseje discutir a ratio decidendi de um precedente, lhe é
possivel distinguir o caso presente do anterior.

Varios fatores vao determinar qual a for¢ca vinculante do precedente
judicial, como a organizacdo do Estado e da Justica, bem como a cultura juridica da
gual o pais faz parte.

Em obra que trata sobre sentenca civel, Jorge Neto explicita a

importancia da jurisprudéncia no atual sistema processual civil brasileiro. Confira-se:

Para fundamentar sua decisdo, além do recurso as normas postas no
ordenamento juridico, Constituicdo, Leis Complementares, Leis Ordinarias,
Leis Delegadas, Medidas Provisérias, e demais espécies normativas, quase
sempre 0 juiz fara uso de cita¢fes jurisprudenciais e doutrinarias, seja para
ajudar a elucidar um conceito ou um instituto juridico, seja pra invocar um
precedente que corrobora sua prépria decisao. (2009, p. 155).

Finalmente, ha de se destacar a diferenca que a jurisprudéncia representa
para o sistema Civil Law e Common Law. Abboud (2012, p. 491-552) explica que, no

sistema romano-germanico, a importancia da jurisprudéncia esta intimamente ligada
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a lei, caracterizando, muitas vezes, uma interpretacdo do texto legal, uma vez que
as decisbes devem ser fundamentadas pela legislacdo, restando dissimulado o
papel da jurisprudéncia atrds de uma interpretacdo da lei. Por outro lado, na
Common Law, a lei ndo é considerada como a principal manifestacdo do direito,
atuando de forma restrita e cedendo mais espaco aos precedentes, uma vez que,
para se afastar desse precedente, o juiz deve justificar exaustivamente os motivos
pelos quais ele ndo deve ser aplicado, fazendo uso do distinguishing e do overruling
(ABBOUD, 2012, p. 491-552).

3.4 As possibilidades de mudanca, revisdo e superacao do precedente judicial

N&o seria razoavel imaginar que na aplicacdo de precedentes obrigatérios
houvesse uma perpetuacdo de um determinado precedente. Para isso, h& técnicas
de superacdo do precedente judicial, destacando-se, entre elas, o distinguishing e o
overrulling.

Bustamante (2012, p. 387) define os casos de afastamento de uma regra
jurisprudencial como judicial departures, “0 que ocorre quando o tribunal resolve um
problema juridico solucionavel por um precedente, mas de forma diferente”.

Merece ser destacada a observacao de Lima (2013, p. 203-204) sobre a
superacdo sem critérios de regras estabelecidas pelos Tribunais superiores
brasileiros, ofendendo a isonomia e a seguranca juridica. O autor cita como exemplo
0 contribuinte que ajusta a sua contabilidade fiscal de acordo com o entendimento
jurisprudencial e € surpreendido por uma mudanca, passando da condi¢c&o de credor
a devedor, sem sequer respeitar os atos praticados durante a vigéncia do primeiro
entendimento. Afirma o autor que possibilitar essa mudanca de entendimento a partir
de critérios que devem ser seguidos € a forma mais segura de se obter um sistema
de precedente justo (2013, p. 203-204).

3.4.1 Distinguishing

Ja foi afirmado que um precedente judicial é identificado pela sua ratio
decidendi, que é o que sera considerado em casos posteriores. Para analisar se 0
precedente sera aplicado no caso sob julgamento ou ndo, é necessario que 0s

casos sejam comparados. Marinoni (2013, p. 325) afirma que os fatos materiais
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deverdo ser analisados para decidir de acordo com o precedente ou ndo. O
precedente € criado para ser aplicado no futuro. Dessa forma, fala-se em
distinguishing, que é a distingdo entres os casos para efeito de se subordinar ou ndo
0 caso sob julgamento a um precedente (MARINONI, 2013, p. 325).

Tucci (2004, p. 174) ensina que, dependendo das circunstancias nesse
processo de diferenciacdo, é possivel que se implique dois tipos de atividade dos
tribunais: criadora e legislativa. Explicando essa possibilidade, cabivel a colocacéo

de Didier Janior, Braga e Oliveira:

Notando, pois, o magistrado que hé distingao (distinguishing) entre o caso
sub judice e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um desses
caminhos: (i) dar a ratio decidendi uma interpretacéo restritiva, por entender
gue peculiaridades do caso concreto impedem a aplicagdo da mesma tese
juridica outrora firmada (restrictive distinguishing), caso em que julgara o
processo liwvemente, sem \vinculagcdo ao precedente; (ii) ou estender ao
caso a mesma solucao conferida aos casos anteriores, por entender que, a
despeito das peculiaridades concretas, aquela tese juridica lhe é aplicavel
(ampliative ditinguishing). (2013, p. 454).

Repita-se a exaustdo que o precedente, para ter efeito vinculante, deve
ter uma correspondéncia de fatos destacados na ratio decidendi. O que se pretende
afirmar € que os fatos materiais deverdo ser confrontados a fim de se verificar a
aplicacéo da ratio decidendi do caso anterior, se analogo.

Tucci (2004, p. 175) evidencia que, no direito inglés, quando o juiz se
depara pela primeira com uma controvérsia, sem que tenha havido prévia discussao
pelos tribunais, considera-se uma hard case, que se contrapde aos clear cases, que
sao amparados pelos precedentes.

O distinguishing n&o representa uma liberdade muito grande para que o
magistrado considere determinados fatos a fim de diferenciar alguns casos. Ocorre
gue apenas fatos relevantes devem ser considerados para se caracterizar essa

distingdo. Nesse contexto, oportuna a citagcdo de Marinoni sobre o assunto:

Diferencgas faticas entre casos, portanto, nem sempre séo suficientes para
se concluir pela inaplicabilidade do precedente. Fatos ndo fundamentais ou
irrelevantes nao tornam casos desiguais. Para realizar o distinguishing, ndo
basta ao juiz apontar fatos diferentes, cabendo-lhe argumentar para
demonstrar que a distingdo é material, e que, portanto, ha justificativa para
ndo se aplicar o precedente. Ou seja, ndo € qualquer distincdo que justifica
o distinguishing. A distincdo fatica deve rewelar uma justificativa
convincente, capaz de permitir o isolamento do caso sob julgamento em
face do precedente. (2013, p. 326).
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Afirma Marinoni (2013, p. 326), ainda, que deve haver uma uniformizacao
da aplicac&o dos critérios para a realizacdo do distinguishing, onde seria criada uma
obrigacdo de respeito as decisGes passadas. O autor ainda ressalta que a nao
aplicacdo (inapplicable law) do precedente ndo significa considera-lo equivocado
(bad law).

O distinguishing representa para Wolkart (2012, p. 277-339) a técnica
para superacdo de precedentes que mais deve ser promovida na doutrina e na
jurisprudéncia, tencionando o impedimento do engessamento, o obstaculizar as
possiveis injusticas, como a decorrente da aplicacdo de um precedente em situacao
cujas peculiaridades demandem diferente solucéo.

Da mesma forma que a lei ndo tem capacidade de prever todos 0s casos
de uma sociedade, cedendo espaco aos magistrados para interpreta-la diante das
novas situacdes, o precedente também ndo tem a capacidade de prever todos os
fatos, uma vez que se limita aos fatos do caso sob julgamento. Ja foi demonstrada a
importancia dos fatos materiais considerados em uma decisao, pois € de onde surge
a ratio decidendi, que constitui a esséncia do precedente. Dessa forma, deve-se
perceber qual a finalidade, a partir dos fatos, de um precedente. Caso ndo se
enquadre, deve-se justificar e deixar de aplica-lo. Logo, a compatibilidade do
precedente ira limitar ou expandir a sua aplicacao.

Deve-se destacar a observacdo feita por Marinoni (2013, p. 332) ao
relatar a pratica dos Estados Unidos da distincdo inconsistente, que € uma distingao
incompativel com as razbes do precedente, ou seja, antes de revogar um
precedente, por haver dlvida quanto a necessidade de revogacdo de um
entendimento, o Tribunal opta por manté-lo em vigor até que se chegue a uma
decis&o sobre a sua revogacao.

E possivel identificar técnicas desenvolvidas pelos Estados Unidos que
gravitam entre o distinguishing e o overruling, quais sejam, a técnica de sinalizacéo,
a transformation e o overriding.

Marinoni (2013, p. 334) define a técnica de sinalizagdo (technique of
signaling) como uma priorizagdo a seguranca juridica, pois mesmo que ndo mereca
mais subsistir, o Tribunal ignora este fato e decide pela sua perda de consisténcia
para futura revogacdo. Ataide Junior (2012, p. 92) afirma que essa técnica serve
como um alerta em que o Judiciario avisa aos jurisdicionados que o precedente esta

na iminéncia de ser revogado, para evitar afronta as justas expectativas normativas.
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A transformation é uma reconfiguracdo do precedente. Marinoni (2013, p.
342) a define como o caso em que a Corte nega o conteudo do precedente, mas
que, ao deixar de expressar formalmente, ndo caracteriza o overruling. Tenta-se
compatibilizar a solucdo do caso em julgamento com o precedente reconstruido
mediante a atribuicdo de destaque aos fatos relevantes que foram considerados de
passagem (MARINONI, 2013, p. 342).

O overriding, consoante Marinoni (2013, p. 346-347), apenas restringe a
incidéncia do precedente, diante da necessidade de compatibilizacdo do precedente
com um entendimento formado em momento posterior. A légica do overriding € de
gue, se o0 caso anterior fosse julgado na perspectiva do caso posterior, teria solugcéo

diferente, sendo o seu resultado incompativel com o precedente.

3.4.2 Overruling: revogacdo do precedente judicial

Overruling é a possibilidade de revogar um precedente judicial. Quando o
precedente é obrigatorio (binding autority), ou seja, tem for¢a vinculante, exige de
guem o fizer uma convincente justificativa.

Oportuna a observacdo explanada por Bustamante entre overruling e
distinguishing, quando explica que:

O que diferencia o overruling e o torna especialmente relevante é que ele
nao se refere a um simples problema de aplicacéo do precedente judicial —
ndo se contenta com a ndo-ocorréncia de suas consequéncia no caso

concreto —, mas vai bem além disso, ja que representa uma ab-rogacdo da
propria norma adscrita aceita como precedente. (2012, p. 388).

Marinoni (2013, p. 388-389) adverte que o fato de se possibilitar a
revogacao de um precedente ndo retira a sua eficacia horizontal, ou como melhor
define, o dever de se respeitar as proprias decisdes, bem como ndo ha mais
possibilidade de paises que adotam 0s precedentes como obrigatorios impedirem o
overruling, pois é através dos critérios utilizados para superar um precedente que se
autoriza falar em sistema de precedentes.

Diversos sdo 0s motivos que levam a revogacdo de um precedente.

Nesse contexto, oportuna a citacao de Marinoni:

Afirma Melin Eisenberg que um precedente esta em condi¢cGes de ser
revogado quando deixa de corresponder aos padrbes de congruéncia social
e consisténcia sisttmica e, ao mesmo tempo, os valores que sustentam a
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estabilidade — basicamente os da isonomia, da confianca justificada e da
vedacdo da surpresa injusta — mais fundamentam a sua revogacédo do que a
sua presenacao. (2013, p. 389).

A congruéncia social e consisténcia sistémica tém a ver com alguma
modificacdo no mundo dos fatos que leva a revogacdo do precedente. Ataide Junior
(2012, p. 95) ensina que “os precedentes deixam de ter congruéncia social e
consisténcia sistémica quando se tornam controversos, ensejando distingbes
inconsistentes e criticas doutrinarias”. De outro lado, Marinoni (2013, p. 390) conclui
que “o precedente ndo tem consisténcia sistémica quando deixa de guardar
coeréncia com outras decisdes”.

Afirma-se, de acordo com Marinoni, que o precedente, para ser revogado,
deve ter o0s requisitos basicos do overruling (perda de congruéncia social e
surgimento de inconsisténcia sistémica) contrapostos as razdes de estabilidade ou
preservacdo do precedente, ou seja, a prevencdo justificada e a surpresa juridica

(2013, p. 391). Conclui, entretanto, 0 mesmo autor que:

[...] a protecdo da confianga justificada e a prevencdo da contra a surpresa
injusta também normalmente ndo servem melhor a presenacao de um
precedente controverso do que a sua revogacdo. Sabe-se que uma
importante espécie de confianca geral consiste na probabilidade de um
ndmero significativo de pessoas ter pautado as suas condutas com base
num precedente. Porém, a confian¢a injustificada, fragil ou destituida de
fundamentacgdo juridica certamente ndo constitui argumento capaz de
permitir a preservacdo de um precedente incongruente ou inconsistente.
Confianga justificada num precedente controverso - socialmente
incongruente e inconsistente — € muito improvawel. (2013, p. 395).

Convém mencionar a possibilidade de o juiz de instancia inferior alterar a
regra advinda da jurisprudéncia do tribunal superior. D4-se 0 nome de antecipatory
overruling. Essa possibilidade decorre do juizo de valor realizado pelo magistrado de
gue aquele precedente serd revogado pela corte superior, diante dos fatos

hY

supervenientes a adocéo daquele precedente. Marinoni (2013, p. 403-404) relaciona
os fundamentos mais importantes desse instituto, quais sejam: “i) o desgaste do
precedente; i) as novas tendéncias das decisbes da Suprema Corte; e i) a
consciéncia de que a Suprema Corte estd aguardando um caso apropriado para a
revogacao do precedente”.

Analisando a compatibilidade do overruling ao precedente obrigatorio,

Bustamante (2012, p. 409) conclui que é inerente ao sistema, advertindo, porém,
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para o fato de que a revogacdo deve advir de uma justificacdo normativa,
respeitando os principios basilares do precedente obrigatorio.

A revogagcdo de um precedente nos Estados Unidos gera efeitos,
consoante os ensinamentos de Marinoni (2013, p. 419-420), retroativos, uma vez
gue a atitude de revoga-lo é o reconhecimento de que a tese defendida estava
equivocada. Porém, adverte o autor que as Cortes tém decidido, ultimamente, pela
nao retroatividade, uma vez que se torna necessario garantir a seguranca juridica.
Quando os efeitos da nova regra sdo postergados, recebe o0 nome de prospective
prospective overrulig. O pure prospective overrulig ocorre quando a nova regra ndo €
aceita pela Corte como reguladora do caso sob julgamento, e, por fim, a prospective
overruling ocorre quando € anunciada a irretroatividade da regra aos casos
anteriores a decisdo. Dessa forma, para que 0 precedente seja retroativo, €
necessario que a acao proposta esteja resguardada em uma confianga justificavel
no precedente revogado (MARINONI, 2013, p. 419-420).

Ainda sobre o overruling, Lima (2013, p. 208) faz uma compara¢cdo com o
atual sistema processual brasileiro e conclui que atualmente pode-se encontrar,
mesmo que raramente, pois de pouco alcance, um correspondente dele, que “é o
procedimento de revisdo ou cancelamento dos verbetes de sumula dos tribunais,
nao apenas do STF como também das demais cortes, que geralmente preveem
essa possibilidade nos seus regimentos internos”.

Dessa forma, torna-se necessario examinar o0 sistema processual
brasileiro e as recentes reformas para verificar de que forma o pais adota e privilegia

a adocdao do precedente judicial.
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4 O PRECEDENTE JUDICIAL NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO: E
OBRIGATORIO OU NAO?

Tao importante quanto definir o que é precedente € saber se ele é
vinculante ou n&do. Na hipotese de considera-lo vinculante, ainda € necessario
identificar o que significa, de fato, ser vinculante. Em outras palavras, é saber o que
sera considerado ratio decidendi na formacéo do precedente brasileiro. Essa duvida
surge quando o sistema proprio imposto pelo ordenamento juridico traz praticas
diferentes do que se pensa na teoria. A titulo de exemplo, confira-se a decisao
proferida pelo colegiado de um Tribunal Superior, cujo voto do Relator € posto em
votacdo, podendo surgir divergéncias ou consideracfes acerca da tese a ser
concluida pelo colegiado.

Nado h&d uma determinacdo expressa para considerar vinculante, com
efeitos prospectivos, uma redacdo cujo resultado precise ser apreciado por aquele
orgdo. No entanto, da mesma forma que se chega a enunciados de sumulas ou de
teses firmadas em recursos repetitivos, o sistema brasileiro é que determinara a
melhor forma de adequar as suas peculiaridades a fim de garantir a seguranca
juridica e o encurtamento da marcha processual.

Apenas por meio da pratica é que sera possivel estabelecer critérios de
como funcionard, efetivamente, o0 sistema do precedente obrigatorio.
llustrativamente, o Superior Tribunal de Justica, recentemente, por meio da
Reclamacédo n°® 36.476/SP, ao indeferir a peticdo inicial, decidiu ser inadequada a
utilizacdo do instituto para o controle da aplicagcdo supostamente indevida ou
errbnea de precedente oriundo dos entendimentos firmados pelo STJ em recursos
especiais repetitivos.

Na oportunidade, a Corte destacou, ap0s a visitacdo ao instituto da
Reclamacdo e ao processo legislativo de aprovacdo e modificagcdo do Cddigo de
Processo Civil vigente, a diretriz eleita pelo sistema processual civil em relacdo as
demandas de massa, ou seja, que aos Tribunais de superposicdo compete a fixagao
da tese juridica e a uniformizacdo do Direito, cabendo aos Tribunais locais a
aplicacdo da orientacdo paradigmatica, onde efetivamente ocorre a distribuicdo da

justica.
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A decisdo e a postura adotadas pelo Superior Tribunal de Justica ratificam
o entendimento de que o sistema de precedente brasileiro €, além de novo, Unico,
pois seré formado pelo proprio sistema de prestacao jurisdicional.

Nao faz sentido pensar, e muito menos decidir de modo a considerar que
o precedente judicial sera considerado ao fim do processo quando poderia limitar o
prosseguimento de um feito desde o inicio, interrompendo um procedimento que
levaria a conclusdo 6bvia de aplicacdo do procedente.

Causa muita estranheza o confronto dos dispositivos do Codigo de
Processo Civil que tratam da improcedéncia liminar do pedido (art. 332), da
concessao da tutela de evidéncia (art. 311, Il), das competéncias do Relator (art.
932), e da Reclamacao (art. 988), quando cotejadas com o art. 927 do referido
diploma, ndo havendo sincronia que permita inferir quais 0s precedentes
considerados vinculantes no ordenamento juridico brasileiro.

E nesse contexto em que se insere o cerne do presente trabalho: até que
ponto, de fato, os precedentes ja introduzidos no direito brasileiro sdo vinculantes? A
indagacdo € importante quando se necessita de uma interpretacdo sistémica para
inferir a aplicacdo do art. 927 do Cdodigo de Processo Civil Brasileiro a casos ndo
expressos, mas que tencionam encurtar o tramite processual e, como consequéncia,
a prestacdao jurisdicional, garantindo a seguranca juridica, um dos objetivos da teoria
do precedente judicial.

O Cddigo de Processo Civil vigente, em seu art. 927, determina a
observancia pelos juizes e Tribunais a certas decisdes, ao tempo em que o art. 489,
8 1°, do mesmo diploma legal considera ndo fundamentada a deciséo judicial que se
limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos.

Nao resta duvida, pela leitura dos dois dispositivos, que o legislador
resolveu determinar a observancia obrigatéria dos precedentes judiciais,
considerando como tais os insertos no art. 927, quais sejam: as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os
enunciados de sumula vinculante; os acérdaos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; enunciados de sumulas do Supremo Tribunal

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

O art. 926 do Cadigo de Processo Civil introduz a determinagcao para que
os tribunais uniformizem sua jurisprudéncia, ao tempo em que emite o objetivo do
gue se pretende com o comando: a manutencdo da jurisprudéncia de forma integra,
estavel e coerente. O regimento interno de cada tribunal devera estabelecer a forma
e 0S pressupostos para a edicdo de enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

Demonstrando, ainda, alinhamento a teoria do precedente, o 8§ 2° do art.
926 aduz que a edicdo do enunciado de sumula devera ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Percebe-se, portanto, que os arts. 926 e 927 sdo cruciais para permitir
afirmar serem o0s precedentes judiciais obrigatdrios no nosso sistema processual
vigente. Ndo é dado, portanto, ao magistrado, ou ao aplicador do direito, vivenciar a

sua rotina sem observar os julgados listados no art. 927 do CPC.

4.1 Aplicacdo do art. 927

Tratar de precedente obrigatério no Brasil € tratar, inevitavelmente, do art.
927 do Coddigo de Processo Civil, que ja foi mencionado alhures como o rol de
provimentos obrigatérios do diploma legal.

Ha na doutrina quem defenda que a expressao “observardo” prevista no
caput do art. 927 € apenas um dever de levar o precedente em consideragcdo. No
entanto, o que se defende no presente trabalho vai ao encontro do que Peixoto

defende a respeito do tema:

A vinculagdo advinda do comando do art. 927 por meio do termo
‘observardo” nao parece ter, de forma alguma, conotagdo de um mero
dever de levar em consideracdo. Para além do préprio termo, haweria a
criacdo de um sistema completamente contraditorio, eis que seria possivel
admitir que um precedente advindo de um IRDR de um tribunal de justica
seria vinculante, enquanto um precedente advindo do tribunal pleno do STF
sobre matéria constitucional seria meramente persuasivo. Ndo ha qualquer
necessidade de outros comandos normativos para que quaisquer dos casos
mencionados no art. 927 tenha eficacia vinculante. (Grifos presentes no
original). (2019, p. 180).

Nao é compativel com um sistema coeso de aplicacdo obrigatéria do

precedente a interpretacdo que acarrete limitagcdo a utilizagdo do julgado previsto no
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art. 927 a casos posteriores. Existem, por 6bvio, as possibilidades de néo aplicacéo
do precedente por ndo ser ele adequado ao caso concreto, mas ndo por discordar
do posicionamento firmado pelo 6rgdo competente, por exemplo.

No entanto, aparentemente, alguns institutos parecem revelar mensagem
em sentido contrario, aduzindo que determinado precedente servira para a aplicacao
de determinados institutos, enquanto outros ndo. Pelo escopo do presente trabalho,
serdo apresentadas as hipoteses de indeferimento liminar do pedido, a concesséao

de tutela de evidéncia, as competéncias do Relator e a Reclamacéao.

4.2 A improcedéncia liminar do pedido

O Codigo de Processo Civil vigente manteve, em seu art. 332, a
possibilidade de improcedéncia liminar do pedido, conforme previa o art. 285-A do
diploma de 1973. Pela redacéo vigente, o juiz podera, nas causas que dispensem a
fase instrutéria, independentemente da citacdo do réu, julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrariar certas decisdes listadas no dispositivo.

Nas licdes de Didier Junior (2019), a improcedéncia liminar do pedido &
uma técnica de aceleracdo do processo, que permite ao magistrado proferir
jugamento em detrimento do contraditorio, que ndo é afetado porque o
indeferimento o favorece. Confira-se:

A improcedéncia liminar do pedido é decisao jurisdicional que, antes da
citacdo do demandado, julga improcedente o pedido formulado pelo
demandante. E decisdo de mérito, definitiva, apta a coisa julgada e possivel
objeto de acg&o rescisoria. (DIDIER JUNIOR, 2019, p. 691).

Os quatro incisos elencam decisGes que sao instrumentos utilizados pelo
Codigo para o fortalecimento da vinculagdo do precedente judicial no direito
brasileiro, quais sejam: a) enunciado de sumula do STF ou do STJ; b) acoérdao
proferido pelo STJ ou STF em julgamento de recursos repetitivos; ¢) entendimento
firmado em incidente de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; d)
enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

O art. 332 ndo possui correspondente aos precedentes previstos nos
incisos | e V do art. 927: ndo € permitido, pela literalidade, portanto, o julgamento da
improcedéncia liminar do pedido com base nas decisdes do Supremo Tribunal

Federal em controle concentrado de constitucionalidade (inciso | do art. 927) e com
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base na orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados
(inciso V do art. 927).

O inciso | do art. 332 prevé a possibilidade de improcedéncia liminar com
base em enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica, enquanto o art. 927, IV, determina a vinculacdo apenas aos enunciados
de sumula do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional.

Os incisos Il e lll do art. 332 correspondem perfeitamente ao inciso Il do
art. 927: acérddao em incidentes de assuncao de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitvas e em julgamento de recursos extraordinirio e especial
repetitivos.

O inciso IV do art. 332 ndo encontra, por sua vez, correspondente no art.
927, e trata da possibilidade de improcedéncia liminar do pedido tendo como
fundamento o enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local. Didier
Junior (2019, p. 696) aduz que, embora ndo conste do rol dos precedentes
obrigatérios do art. 927, o precedente sobre direito local consagrado em sumula de
Tribunal de Justica sobre direito local assume importancia invulgar na legislagao
processual, a ponto de permitir a improcedéncia liminar do pedido que o contrarie.

De acordo com a interpretacdo mais restritiva, ndo seria possivel o
indeferimento liminar do pedido com base na decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

A interpretacédo restritiva e ndo sistémica desses dispositivos levaria a
conclusdo de que os precedentes listados no art. 927 possuem uma vinculagéo
mitigada, pois sdo de observancia obrigatéria para os julgadores, mas ndo poderiam
ser aplicados para o indeferimento liminar do pedido.

Ora, 0 que se pretende com a aplicacdo do precedente vinculante é
encurtar a marcha processual sem abandonar a seguranca juridica, privilegiando o
principio da igualdade, pois trata de forma igual os casos que guardem identidade.

Apenas a interpretagdo sistémica permite entender o microssistema de
forma conclusiva a fim de privilegiar a vinculagcdo do precedente. A interpretacéo
contraria permitiria afirmar uma espécie de hierarquia entre os precedentes: aqueles
mais vinculantes, que permitiriam inclusive o indeferimento liminar do pedido, e

aqueles menos vinculantes, que ndo permitiriam o indeferimento liminar do pedido.
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A improcedéncia liminar do pedido € apenas uma das quatro hipéteses
gue o presente trabalho pretende expor para demonstrar que indicam o fato de o
legislador ndo ter percebido a antinomia criada para a vinculagdo do precedente,

como sugerem os dispositivos gque indicam a sua observancia obrigatoria.

4.3 Da tutela de evidéncia

Outra hipotese objeto de discussdo no presente trabalho € sobre as
hipéteses de concesséo de tutela de evidéncia.

A tutela proviséria pode ser concedida no processo de forma antecipada
ou cautelar, que sdo suas espécies, sendo possivel 0 seu requerimento em carater
antecedente ou incidental em cada uma delas. No entanto, apenas na hipétese de
concessdao de tutela provisoria antecipada, em carater incidental, pode ser ventilada
a possibilidade de fundamentar a decisdo com base na evidéncia do direito, o que
encontra amparo legal no Codigo de Processo Civil brasileiro, no seu art. 311,
prescindindo, portanto, da demonstragdo de dano ou risco ao resultado util do
processo.

O mencionado dispositivo elenca as hipéteses de concessdo da tutela
provisoria fundamentada na evidéncia, quais sejam: i) caracterizacdo do direito de
defesa ou manifesto proposito protelatorio da parte; ii) possibilidade de comprovacéo
documental das alegacfes de fato e existéncia de tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante; iii) se tratar de pedido reipersecutério
fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera
decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob comina¢céo de multa; iv)
caso a peticdo inicial seja instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o0 réu ndao oponha prova capaz de gerar
davida razoavel.

A tutela de evidéncia serve como protecdo aos direitos evidentes,
independentemente dos riscos da demora do processo. Nesse ponto, Fux (1996, p.
311-312) indica que direito evidente, sob o prisma processual, é aquele cuja prova
dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de
contestacdo séria. E aquele direito demonstravel prima facie através de prova
documental que o consubstancie liquido e certo, e aquele direito assentado em fatos
incontroversos (FUX, 1996, p. 311-312).
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Pela leitura do dispositivo, sera possivel perceber que o inciso Il permite
gue seja concedida a tutela provisoria antecipada em carater incidental e
fundamentada na evidéncia quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas
por meio documental e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante. Nota-se, nesse ponto, que o legislador se preocupou em
observar o art. 927 do mesmo diploma legal, que, repita-se a exaustdo, determina a
observancia obrigatéria de determinados julgados. E de se ressaltar, ainda, a
previsdo contida no paragrafo Unico do art. 311 do CPC, que autoriza o magistrado a
decidir liminarmente quando restar caracterizada a situacdo em questao.

O préprio art. 928 do Cadigo de Processo Civil fornece o que se considera
julgamentos em casos repetitivos: i) incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas; ii) recurso especial e extraordinario repetitivos. Dessa forma, somente o0s
incisos Il e lll do art. 927, considerando a possibilidade expressa de observancia
obrigatoria da sumula vinculante, encontrariam previsdo de concessao de tutela de
evidéncia, e, ainda assim, de forma parcial, pois precisaria operacionalizar a
excluséo da possibilidade de concessao quando da assunc¢éo de competéncia.

Caso ocorresse uma das hip6teses previstas nos incisos |, IV e V do art.
927, ndo estaria o julgador apto a fundamentar o deferimento de medida liminar de
evidéncia, incluindo, por exemplo, uma sumula do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional, que deve ser observada pelo julgador quando do
proferimento da decisdo final, mas ndo seria instrumento apto a concessao de
medida liminar, alongando o curso do processo de forma ineficaz.

Na hipétese de ndo considerar que se permite aplicar os julgados listados
no art. 927 do CPC na concessao de tutela de evidéncia, seria 0 mesmo que afirmar,
conforme mencionado no item anterior, que existem precedentes judiciais mais
vinculantes que outros, tendo em vista que seria considerado evidente um direito
comprovado por meio documental, desde que haja tese firmada em sede de
julgamento de casos repetitivos e sumula vinculante, que sédo apenas dois dos
julgados listados no art. 927, tornando, nessa concep¢do, menos vinculante,
portanto, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, por exemplo, que nao teriam o condédo de permitir a concessao
de tutela antecipada fundamentada na evidéncia se ndo for realizada uma
interpretacao sistémica do Codigo a ponto de permitir que seja concedida a medida

com base em qualquer dos julgados previstos no art. 927.
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A tutela de evidéncia que encontra amparo na comprovacao documental e
no precedente obrigatério privilegia dois importantes institutos do novo Codigo de
Processo Civil, quais sejam o0 precedente obrigatorio e a tutela de evidéncia, que
privilegia, nitidamente, a situacao juridica firmada anteriormente.

A tutela de evidéncia € tratada como materializacdo do principio da
igualdade processual, uma vez que determina quem arcara com o énus do tempo do
processo, evitando que aquele possivel vencedor da demanda seja prejudicado por
essa demora, permitindo que usufrua, desde logo, do objeto litigioso, evitando que o
possivel derrotado seja beneficiado com esse usufruto durante o tramite processual.

Sobre o tema, merece transcri¢cao a licdo de Macédo:

A antecipacao da tutela pautada na evidéncia do direito, ndo € despiciendo
frisar, € importantissima medida para que se possibilite que o sujeito
processual que tem prova habil para gerar convicgao proxima da verdade e
demonstra adequacédo da sua tese juridica possa usufruir o objeto litigioso,
gue muito provavelmente tera deferido ao fim, sem esperar todo o tramite
do procedimento ordinario, capaz de, tanto por sua duracao fisiolégica como
patolégica, gerar um dano colateral, tipico do tempo do processo,
incompativel com o direito fundamental de efetividade do processo e com a
igualdade processual. (2018, p. 671-696).

O Cadigo de Processo Civil vigente, conforme ja mencionado, estabelece
a obrigatoriedade de observancia a determinados julgados considerados
vinculantes. Macédo propbe que seja realizada interpretacdo sistémica a fim de
compatibilizar o sistema de precedente obrigatério com a tutela de evidéncia, ndo
sendo razoavel impor o 6nus de suportar o tempo do processo aguele que possuli
prova documental suficiente e tese a seu favor adotada em precedente obrigatorio,

devendo ser interpretado, portanto, em sua inteireza. Confira-se:

Quando a demanda versa sobre questéo pacificada em precedente judicial
obrigatdrio, ha a facilitacdo de provimento concedendo a tutela de
evidéncia. A fixacdo de determinada ratio decidendi por tribunal superior
restringe as possibilidades argumentativas e, com isso, torna pouco
provavel o sucesso da parte que litigue em sentido contrario, ressalvada a
possibilidade de se fazer uma distingdo. Em consequénciado stare decisis,
0 sujeito que litigue levantando a ratio decidendi consagrada no Supremo
Tribunal Federal ou nos tribunais superiores, diante da similitude dos fatos
substanciais levantados, esta em situacao favoravel a concesséo da tutela
de evidéncia. Igualmente, quando a defesa do réu limita-se a reiterar
argumentos ja rechagcados no precedente obrigatério e nos casos
posteriores, trata-se de situagao em que a evidéncia da tratativa juridica faz
importante a técnica da antecipacao da tutela. (2018, p. 671-696).
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E possivel achar que houve um esquecimento por parte do legislador,
mas, de toda forma, € necessario encarar 0 sistema como uno, assim como 0 é 0

proprio Direito.

4.4 Da competéncia do Relator

E dada ao Relator do processo no Tribunal, de acordo com a previsdo
inserta no art. 932 do Cadigo de Processo, a incumbéncia de negar provimento ao
recurso que seja contrario a determinadas decisdes, consideradas, naquele sentido,
como vinculantes, portanto. As decisdes ali previstas nao encontram perfeita
correspondéncia com as decisdes elencadas no art. 927 do CPC, a exemplo dos
institutos ja detalhados e da Reclamacao.

Cabe ao Relator do processo, portanto, em conformidade com o art. 932,
IV, negar provimento ao recurso que seja contrario a sumula do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proéprio Tribunal; acordao proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos; entendimento firmado em incidente de resolucédo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia. As mesmas decisdes
permitem ao Relator a dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver
baseada nelas, sendo necessério, neste caso, oportunizar o contraditorio, exercido
por meio de contrarrazdes, em homenagem ao principio da ndo surpresa, amparado
no art. 10 do Codigo de Processo Civil.

No entanto, pela leitura do dispositivo, mais uma vez, comparada ao
previsto no art. 927 do CPC, ndo é possivel identificar a sincronia tdo mencionadas
nos itens precedentes. E o mesmo que dizer, mais uma vez, que ha precedentes
mais ou menos vinculantes que 0s outros.

No presente caso, a estranheza chega a ser maior e a aberracdo que
resultaria da interpretacdo diversa causaria um paradoxo: a decisdo € de
observancia obrigatéria pelo magistrado de primeiro, mas sendo desprezada a
determinacdo, ndo caberia ao Desembargador Relator, em grau de recurso, de
forma monocrética, extinguir o processo decidindo de acordo com o precedente
previsto no art. 927.

O inciso IV do art. 932 aduz que o Relator podera negar provimento ao

recurso com base em uma sumula do STJ, por exemplo, mas ndo podera assim
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proceder com uma decisdo proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, que, por sua vez, € precedente judicial obrigatorio previsto no
art. 927.

Conforme ja mencionado, ndo € razoavel o pensamento que condiz a
conclusdo de considerar que o precedente judicial sera levado em conta ao fim do
processo, quando poderia limitar o prosseguimento de um feito desde o inicio,

interrompendo um procedimento que implicaria aplicacdo do precedente.

4.5 Da Reclamacgéao

O dUltimo instituto tratado no presente trabalho é o da Reclamacao, que
encontra previsdao no art. 988 do Cddigo de Processo Civil vigente, e tem como
funcdo a preservacdo da competéncia do tribunal;, a garantia da autoridade das
decisfes do tribunal; a garantia da observancia de enunciado de sumula vinculante e
de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; a garantia da observancia de acérddo proferido em julgamento
de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assungédo de
competéncia.

Pode ser considerada a Reclamacdo um mecanismo de garantia de
aplicagcdo do precedente judicial, uma vez que, havendo a sua inobservancia,
caberia a Corte que proferiu a decisdo considerada vinculante pelo art. 927 do
Codigo de Processo Civil decidir o pedido formulado pela parte interessada,
preservando, assim, que se fosse o caso de aplicar o precedente, ou seja, nao
sendo o caso de afasta-lo, seja ele aplicado e observado pelas Cortes e juizos
inferiores.

No entanto, observa-se claramente que o art. 988 nao reproduz o rol
exposto pelo art. 927 do Codigo de Processo Civil, reproduzindo a mesma atecnia
identificada nos institutos anteriores, qual seja tratar, para determinadas finalidades,
alguns precedentes como vinculantes, mas para outras nao.

E possivel afirmar, portanto, que a intencdo da criagdo do sistema de
precedente judicial obrigatorio surge para possibilitar 0 encurtamento dos processos
judiciais sem esquecer da seguranca juridica, e que qualquer interpretacdo em

sentido contrario conduziria ao abandono desse principio inicial. Essa ideia é
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plenamente reforcada pela previsdo do instituto da reclamacéo, que permite uma
reparacdo instantédnea a inobservancia do precedente judicial.

Ainda seria possivel defender que apenas as decisfes que admitem a
Reclamacédo seriam vinculantes, desprezando aquelas previstas no art. 927 e que
nao estdo elencadas no art. 988. No entanto, 0 pensamento ndo deve prosperar, sob
0 risco de ndo ser possivel atender ao comando do art. 926, que determina a
necessidade de uma jurisprudéncia coesa.

Interpretar que todos os institutos elencados até agora devem receber, de
fato, o tratamento diferenciado, considerando cada precedente de forma isolada
para cada tipo de decisdo, seria considerar, como jA& mencionado, que existem

precedentes mais vinculantes que outros e desprezar a obrigatoriedade de observar

0s precedentes obrigatérios do art. 927 do Cdédigo de Processo Civil.

Para fins ilustrativos, sera inserida tabela com os institutos estudados e as

decisBes que encontram ou nao correspondéncia com o elenco de decisGes do art.

927:
Incidente de
cgrisugt%?w%ig%u Stimulasdo STF Orientacdo do
Decisdes do | Decisbesdo STF E iadosd pl 50 d L Plenério ou
art. 927 - em controle nunciadosde | resolucéo de em materia Orgao
Precédentes concentrado de sumula demandas constitucional e Especial ao
obrigatérios | constitucionalidade vinculante repetitivase |do STJ em matéria lLDJaI esta
9 julgamento de [infraconstitucional 9
vinculado
RE e Resp
repetitivos
Art. 332 -
Improcedéncia Sem
liminar do Sem correspondente| Correspondente | Correspondente | Correspondente correspondente
pedido
Art. 311, I -
Tutela de Sem correspondente| Correspondente | Correspondente Sem Sem
A correspondente | correspondente
evidéncia
Art. 932 - Sem
Competéncia | Sem correspondente| Correspondente | Correspondente | Correspondente
correspondente
do Relator
Art. 9882 Correspondente | Correspondente| Correspondente Sem Sem
Reclamacéo correspondente | correspondente
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5 CONCLUSAO

O atual sistema processual civil que vigora no ordenamento juridico
brasileiro comporta diversos institutos que geram previsibilidade nas relacées e que
vinculam os magistrados as decisbes emanadas de o0Orgados hierarquicamente
superiores. O que melhor ilustra essa afirmacéo é a previsdo do art. 927 do Cdadigo
de Processo Civil brasileiro, que elenca decisGes sobre as quais recai 0 manto da
observancia obrigatoria.

No entanto, convém mencionar que o Brasil, até o advento da Emenda
Constitucional n® 45, aprovada em 2004, ndo estipulava nenhuma regra que
determinasse um magistrado de primeiro grau a seguir orientacdo de nenhum outro
magistrado, independentemente da sua hierarquia, regra trazida pelo instituto da
sumula vinculante.

E comum que uma orientacdo seja seguida pelos magistrados de
hierarquia inferior por saberem que, em grau de recursos, a decisdo seria facilmente
reformada. A sUmula vinculante inaugurou esse pensamento, corroborando e
obrigando que os 6rgéos judiciarios e a Administragdo Publica estejam vinculados
ao seu enunciado.

E possivel afirmar que o Brasil possui influéncias de paises que adotam o
precedente judicial de forma vinculante. Porém, ha de se reconhecer que o Brasil
nao tem um amadurecimento que possibilite aos profissionais do Direito a devida
utilizagdo do precedente. Percebe-se que ha uma dificuldade de o profissional ter a
necessaria atencao aos fatos do caso precedente a fim de se determinar o que é a
ratio decidendi e obiter dicta no caso em analise, devendo-se extrair apenas o que
for ratio decidendi. Se for idéntico, sera aplicavel ao caso em julgamento.

No Brasil, entretanto, € comum a introducdo de ementas de julgamentos
pretéritos como forma de convencer o julgador de que, em casos semelhantes, a
solucdo dada foi aquela defendida, sem se ater detalhadamente aos fatos do caso
paradigma, o que gera uma cadeia de decisfes baseadas em outras decisfes que
resolveram casos parecidos, e nao idénticos, como exige o precedente, de onde se
extrai 0 mais importante a partir da ratio decidendi, ou seja, do que é realmente
importante.

A vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil remete a necessidade de se

capacitar os profissionais do Direito, bem como o proprio sistema processual
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brasileiro, com o escopo de ter decisfes vinculantes de forma responsavel, pois 0
sistema de precedente brasileiro ndo segue um padrao pré-definido pelo Codigo e a
conducdo da atividade jurisdicional determinara como serdo extraidos e aplicados os
precedentes judiciais.

A utilizacdo de precedentes obrigatérios tem o crédito de ser uma maneira
eficaz de garantir a seguranca juridica e a isonomia das decisGes, mas tem contra si
o receio gerado pela possibilidade de engessamento do direito. Ocorre que varias
tentativas do legislador brasileiro de introduzir no seu ordenamento juridico essa
figura acarretaram, por exemplo, a origem da sUmula vinculante, exaustivamente
mencionada neste trabalho. A simula ndo precisa ser vinculante para que o juiz, ao
receber um recurso de apelacdo, ndo o conheca porgue a sua decisdo esta de
acordo com o entendimento sumulado do STJ ou STF. No entanto, resta claro que
sado absolutamente passiveis de revisdo e cancelamento os referidos enunciados.

No entanto, conforme apresentado no presente trabalho, surge a duvida
acerca da obrigatoriedade real dos precedentes judiciais do art. 927, ao se
demonstrar, a titulo de ilustracéo, dois institutos que tém como fundamento béasico a
repulsa pelos efeitos da demora do processo judicial, que ndo remetem ou nao
repetem as disposicoes do art. 927 e escolhem as decisdes que serdo consideradas
vinculantes para os efeitos pretendidos. Os institutos mencionados séo a tutela de
evidéncia e a improcedéncia liminar do pedido.

Porém, ndo € possivel imaginar uma aplicacdo dos institutos afastada da
necessidade de observancia obrigatéria dos precedentes obrigatorios estipulados no
Caddigo de Processo Civil. Dito de outra forma: a interpretacédo sistémica do Codigo
de Processo Civil permite inferir que € possivel a concessao ou o indeferimento de
tutela de evidéncia bem como a decisdo de improcedéncia liminar do pedido com
base em qualquer decisdo elencada no art. 927. Somente essa leitura permite
privilegiar o escopo daquele diploma legal.

O Brasil precisa e merece avancar na aplicacdo de precedentes
vinculantes, mas ndo com medidas paliativas, e sim com um sistema que permita o
desenvolvimento do precedente a fim de gerar uma nova conduta diante de
julgamentos anteriores, analisando os fatos e a ratio decidendi de cada um com o
intuito de aplicar ao caso sob andlise do Judiciario em momento posterior,

garantindo a seguranca juridica e a isonomia diante do mesmo caso.
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A maturacdo dos operadores do Direito acerca dos institutos envolvidos

no sistema de precedente obrigatério possibilitara o seu alcance ao fim almejado.
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