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RESUMO

O CPC/2015 trouxe os precedentes judiciais ao foco das mesas de discussdes sobre o
Direito. Seu uso é visto como relacionado a uma menor dissonancia na aplicacao do Direito,
resultando em consequente maior isonomia, menor grau de litigiosidade e maior economia
processual. Este conceito € mais largamente utilizado nos paises de tradicdo common law,
como a Inglaterra. Da longa experiéncia adquirida naquele pais com o uso deste conceito
em seu sistema juridico, podemos apreender seus fundamentos e entender quais aspectos
deste instrumento podem ser Uteis ao Direito patrio. Esta utilidade foi vista pelo legislador
como uma opcéao de resposta a um alto grau de dissonancia, percebido pela sociedade, nas
decisbes emanadas em resposta a solicitacdo da tutela jurisdicional. Entende-se esta
dissonancia como resultado dos efeitos do Neoconstitucionalismo, que permitiram aos
julgadores fugir dos limites da norma legislada e interpreta-la a luz de preceitos de textura
aberta, como os principios. No entanto, a utilizacdo dos precedentes, & moda do que é feito
na Inglaterra, ndo pode ocorrer como mero transplante, sem que se leve em consideragéo
as bases das diferencas na cultura juridica dos dois paises. Mesmo que admitido o mais
amplo uso dos precedentes naquele pais estrangeiro, este elemento ndo é estranho ao
Direito brasileiro. O que é trazido como novidade pelo CPC/2015 ndo é o uso dos
precedentes judiciais no Direito patrio, posto que estes estdo presentes mesmo desde o
Direito herdado enquanto colbnia e fizeram sempre parte da histéria do pais, tanto na
legislacdo como na pratica juridica. A novidade vem em trés determinacdes relacionadas a
esta ferramenta, que ampliardo o seu uso no Direito nacional, tais sejam: (i) a determinacéo
de que seja dada melhor qualidade aos precedentes, construidos sob um maior controle das
cortes do sistema juridico; (iii) sua organizacdo em um sistema coerente, acessivel e de
visita obrigatoria pelos operadores do Direito na construcdo de suas teses e decisdes; e (iii)
uma melhor metodologia em sua aplicagéo, aprimorando-se o0 uso das técnicas de distin¢cao
e argumentacdao, na construcdo das decisdes judiciais que Ihes dardao origem. Este controle
de qualidade, proposto para o sistema brasileiro de precedentes a ser criado, tem como
sustentagcdo uma maior cobranca da motivacdo adequada das decisfes judiciais, ja
determinado pela Constituicdo, e cujo procedimento também veio, ndo por acaso,
detalhadamente descrito no novo CPC. Como alteragdes na cultura ndo ocorrem do dia para
a noite, e 0 mesmo aplica-se a cultura juridica, é longo o caminho esperado para esta
adaptacdo. Nao é pequena a resisténcia prevista por elementos do Judiciario acomodados a
alguns vicios de comportamento, sempre identificados, mas relevados como parte de uma
cultura de ndo-questionamento dos atos das autoridades. Para um melhor resultado das
medidas propostas no CPC/2015, deve fazer-se clara a nocdo de que os objetivos do
Estado em relagdo a cada cidaddo e a sociedade sdo alcancados com a efetivacdo da
funcdo de cada um dos trés Poderes. E que os elementos de cada um dos Poderes devem
trabalhar como pecas para efetivar os objetivos da estrutura da qual sdo elementos.

Palavras-chave: Precedentes judiciais; CPC/2015; Neoconstitucionalismo; Dissonancia
jurisprudencial; Cultura juriciaria; Barreiras a implementacao.
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1 INTRODUCAO.

O Direito, em diferentes paises e épocas, tomou as mais distintas formas, nas mais
diversas tradi¢cbes juridicas, surgindo e adaptando-se a culturas dispares, a
mudancgas trazidas pelos momentos historicos que se sucediam, com toda a gama

de valores complexos e particulares presentes em cada uma destas situacoes.

A despeito de tantas particularidades, sempre foi universal e persistente a busca
pela coeréncia, pela légica, por uma estrutura juridica integra e confiavel, que

permitisse a realizagao da justica e a consequente pacificacdo das sociedades.

E constante, na historia, essa busca pela sobrevivéncia do Direito, tentando manter
sua interpretacdo e aplicacdo tanto mais previsiveis o quanto possivel. E quase
instintiva a no¢do de que, quanto mais a sociedade percebe o Direito como integro e

coerente, maior a for¢a que ele adquire para manté-la sob seus limites.

Assim, por vezes, devido a este rico histérico de modificagcbes e adaptacoes,
aguelas solucbes encontradas em outros tempos, em outras tradicdes juridicas,
solugbes encontradas dentro deste mesmo objetivo da busca de integridade e

coeréncia, podem também vir a ser utilizadas em momentos e lugares distintos.

Esta releitura historica, em busca de instrumentos eficazes na solucdo de problemas
atuais, é caracteristica de uma ciéncia que se pretende sempre atual e util a

sociedade.

E cedico que os paises com tradicdo de common law tém uma larga experiéncia no
uso dos precedentes judiciais, com acertos e desacertos ja evidenciados em sua
histéria. O estudo dos caminhos ja trilhados por outros sistemas juridicos permite
aproveitar-se das vantagens desta ferramenta processual ao mesmo tempo em que
se evita incorrer nos erros ja cometidos. No entanto, para um melhor aproveitamento
do estudo desta experiéncia, deve-se manter em mente que as tradi¢des juridicas de
civil law e common law séo tradi¢cdes distintas, apoiadas em légica e racionalidade

também distintas, e cuja diferenca nao se restringe ao uso dos precedentes judiciais.

No Direito patrio da contemporaneidade, mais especificamente no CPC/2015,
verifica-se personificada a tensdo entre 0s macroprincipios processuais —

Efetividade e Seguranca Juridica.
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Muito embora, em contraste com o cédigo Buzaid (CPC/1973), o destaque no
CPC/2015 seja pela busca de uma maior efetividade do Direito, com medidas em
favor de uma maior celeridade e duracédo razoavel do processo?, ndo se descuidou o
legislador de combinar estas medidas com outras que também persigam o ideal de
seguranca juridica, atraveés de melhor qualidade nas decisdes judiciais.

O caodigo atual traz o uso mais amplo dos precedentes judiciais, determinando que
seja implementada sua organizacdo em um sistema de precedentes, propriamente
dito, de forma a permitir melhor utilizar-se deste instrumento ja hd muito presente no

Direito brasileiro.

De forma semelhante, ndo é novo no ordenamento patrio o conceito da
obrigatoriedade de motivacdo das decisfes judiciais, um dos pilares do Estado de
Direito, encontrado como diretriz principiol6gica na Constituicao vigente. E, como um
cbdigo de processo deve refletir os principios constitucionais, ndo poderia furtar-se o
CPC/2015, elaborado sob a égide da CF/88, de tornar relevante também este

principio nela carreado.

Conhecidas estas duas novas-velhas figuras interdependentes, tais sejam, 0s
precedentes judiciais e a motivacdo das decisdes judiciais; e colocando-as em
evidéncia no que diz respeito as mudancas de abordagem trazidas no bojo do
CPC/2015, buscar-se-a, com o presente trabalho, propor respostas para as trés
guestBes a seguir, intimamente relacionadas: (i) Quais as particularidades do atual
momento histérico do Direito brasileiro e da cultura juridica do pais que tornam
necessaria, adequada e ao mesmo tempo dificil a progressiva valorizacdo do uso
dos precedentes judiciais? (ii) Quais as caracteristicas dos precedentes judiciais que
os tornam Uteis na solucdo dos problemas identificados na atual fase historica do
Direito brasileiro? (iii) Considerando-se o modelo juridico péatrio e o entendimento
sobre a importancia da motivacdo das decisfes judiciais, quais os problemas que
precisam ser superados, para que o0 uso dos precedentes judiciais, conforme
proposto pelo CPC/2015, possa ser um instrumento eficaz na correcdo das

incoeréncias identificadas no Direito brasileiro?

1 RUBIN, Fernando. Efetividade Versus Seguranca Juridica: Cenarios de Concretizagdo dos
Dois Macroprincipios Processuais no Novo CPC. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Porto Alegre: Ed. Magister, n° 65, mar/abr, 2015, p. 67-85.
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Assim, primeiramente, como forma de embasar o quanto sera tratado neste trabalho,
de forma a melhor entender-se, a partir das suas origens, 0 uso dos precedentes
judiciais e perceber-se as licbes que podemos trazer da tradicdo do common law - o
Direito Comum inglés - na aplicacdo dos precedentes, serdo abordados alguns
topicos sobre a histéria da Common Law, relevantes ao presente estudo.

Em seguida buscar-se-a contextualizar o CPC/2015 na histéria do Direito brasileiro.
Serdo discutidas peculiaridades do atual momento juridico, resultantes do
Neoconstitucionalismo, que tornaram lugar comum o0 uso, pelos magistrados, de
uma liberdade mais ampla para decidir, talvez com excessos nao justificados. Seréao
discutidos a importancia e o impacto da percepcao, pela propria sociedade, destas
distor¢des na aplicacdo do Direito, resultado da falta de balizas impostas a liberdade
para julgar. Buscar-se-a demonstrar que as duas facetas do CPC/2015, aqui trazidas
em foco, tais sejam, o uso dos precedentes judiciais e a énfase a motivacdo das
decis@es judiciais, ndo vieram ao cédigo como um acaso, mas foram, antes, uma
reacdo de defesa do Direito a um momento histérico marcado por um crescendo de

dissonancia jurisprudencial e a consequente insegurancga juridica.

Tratar-se-a da importancia da construcao de um verdadeiro sistema de precedentes,
na acepcgdo da palavra “sistema”, e do refor¢co a necessidade de efetiva motivagéo
das decisdes judiciais. Por ultimo, ainda com foco nas questbes propostas e nos
ajustes pretendidos com o CPC/2015, sera feita uma avaliagdo critica do papel de
certas praticas relacionadas ao Judiciario que podem representar barreiras ao

quanto pretendido pelo legislador no CPC/2015.
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2 ANTECEDENTES NECESSARIOS AO ENTENDIMENTO DO AMBIENTE
HISTORICO-CULTURAL ONDE NASCE O CPC/2015.

Mostra-se sempre positivo aprender com a historia de forma a utilizar elementos que
j& se mostraram Uteis naquelas situacdes ora enfrentadas, evitando repetir caminhos
gue ja se mostraram inadequados. Assim que, feita pelo CPC/2015 a opcéo pela
valorizacdo do uso e pelo respeito aos precedentes judiciais mostra-se importante o
entendimento dos fundamentos que pautaram sua existéncia em outros sistemas

juridicos e em outros momentos da historia.

2.1 OS PRECEDENTES JUDICIAIS EM UM SISTEMA JURIDICO COM BASE NA
COMMON LAW, ORIGENS E ASPECTOS FUNCIONAIS.

Os sistemas juridicos, para fins de classificagdo, podem ser agrupados em varias
categorias, conforme algumas de suas caracteristicas, importando ao presente
estudo a classificagdo de René David que os divide em (i) familia romano-
germanica, a origem daquela hoje conhecida como civil law, formada sobre a base
dos Direitos Romano e Candnico, e que tem, como caracteristica, normas contidas
em estatutos; (i) a common law, firmemente baseada nos precedentes judiciais, e,

por ultimo, (iii) a familia dos chamados Direitos Socialistas.?

Mantendo o foco nos sistemas juridicos que interessam ao presente estudo, tais
sejam, os de Common Law e os de Civil Law, vé-se que ambos sao produtos
histérico-culturais. Derivados de histérias e culturas préprias, resultaram em
produtos diferentes, adaptados as necessidades de povos com formacdes
socioculturais distintas, ainda que tendo em comum a busca pela pacificagéo social

e pela justica, da maneira mais adequada a cada povo e a cada momento historico.

A tradigao de “civil law”, de origem romano-germanica, tem suas raizes histéricas na
Europa Continental, com forte influéncia do Direito Romano e do Direito Canbnico,

0s quais, apesar das divergéncias entre o poder temporal e o poder eclesiastico,

2 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes Vinculantes no Direito Comparado e Brasileiro. 22
ed. Salvador: Jus Podium, 2015, p.29.
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fundiram-se, juntamente com alguns outros Direitos locais, dando origem a um

“Direito Comum”.3

A tradicdo de common law também foi construida em longo periodo historico, mas
sua trajetoria foi bem diversa. Nao teve como caracteristica os cédigos, publicados e
vigentes de forma instantanea, compilados apenas por forca de uma determinacéao
do poder em comando. Antes, foi fruto de uma construcéo histérico-cultural, urdida,

lenta e paulatinamente, em sucessdes de decisdes judiciais.

No territorio onde hoje se encontra a Inglaterra, o Direito era disperso, praticado com
base em varios costumes e regras locais. Nao se vera ainda, na histéria do Direito
inglés, um movimento em direcdo a common law, sendo apés a Conquista
Normanda®, quando, ja no século Xlll, estabeleceram-se os Tribunais Reais de

Justica, para apreciacéo de casos de Direito controverso.

Houve uma persistente tentativa de valorizagdo do quanto presente do Direito local,
mas, simultaneamente, ocorreu a unificacao e centralizacdo dos entendimentos, de
forma progressiva, vindo dar origem a um novo Direito, agora sim, comum a toda a

Inglaterra, o common law.®

Deste periodo resultaram ndo apenas 0s primeiros precedentes, mas também a
forma de se construir e de trabalhar com eles, buscando respeitar 0s usos e
costumes locais, a medida do quanto permitido pelo Direito que progressivamente ia

sendo construido®.

Muito mais que o inicio de uma colecéo de decisdes superpostas, sem organizacao;
aquele periodo historico representou o comeco da construgdo de um procedimento
sistematico, progressivamente estabelecido e respeitado, onde cada deciséo judicial
vem, obrigatoriamente, revisitar decisdes anteriores, comparando-se 0 caso em tela

com 0s casos antecedentes.

Vale observar que, na common law, os precedentes hoje utilizados ndo surgiram de

decisdes isoladas do governo, nem foram publicados em determinado momento

3 LIMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79-80.
4 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 153.

5 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes Vinculantes no Direito Comparado e Brasileiro. 22
ed. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 37.

6 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Sumula Vinculante. 12, ed. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 37.



15

historico singular. Antes, estes precedentes foram o resultado de uma evolucgéo que,
mesmo atualmente, ndo deixa de acompanhar a realidade, adaptando-se as
mudancas de pensamento e valores da sociedade. Houve um desenvolvimento

ininterrupto, acumulando-se, progressivamente, o agir e a sabedoria de séculos’.

Isto posto, torna-se mais facil o entendimento da forca vinculante quase espontanea,
gue tém os precedentes judiciais naquela tradicdo juridica, mesmo sem que nada
seja disposto em lei neste sentido. O carater vinculante dos precedentes, na tradicéo
de common law do sistema juridico inglés, é naturalmente respeitado, sem que seja

necessario reforco ou determinagdo em norma escrita.

Em contraste, no sistema juridico brasileiro vigente até o CPC/2015, salvo nas
excecOes em que se admite a vinculacdo, definidas em lei, percebe-se, como regra,
a atribuicdo de um carater tdo somente persuasivo e de forca bastante limitada a
maioria dos precedentes judiciais.

2.2. DOS COSTUMES AO PRECEDENTE — AMPLITUDE DE EFEITOS E FORCA
RESULTANTE.

Na tradicdo de common law 0s precedentes nascem de maneira espontanea, sem
imposicdo da lei. Neste sentido, o estudo comparativo do comportamento dos
precedentes naquela tradicdo juridica, permite um melhor entendimento da sua
estrutura, dos mecanismos que levam ao seu surgimento, assim como a

compreensao dos fatores que podem interferir na sua forca e longevidade.

O common law ndo se instrumentalizou somente através de julgamentos baseados
em costumes. Maitland®, descreve uma progressdo em trés estagios desde os
costumes que se originaram em “sabedoria comum e experiéncia da sociedade”,
passando em seguida pelo estagio em que se tornaram “costumes estabelecidos”,

até o ponto em que receberam “sangao judicial dos Tribunais de ultimo recurso”.

" WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Deben los jueces crear derecho? In: TARTUFFO, M; MARINONI,
LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Miss6n de Los Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016,
p. 307.

8 MAITLAND, F W. Sketch of English Legal History. New York, 1915. Apud: HOGUE, Arthur R.
Origins of the Common Law. Indianapolis, IN, USA. Library of Congress. Reprint. Originally Published:
Bloomington, Indiana University Press, 1966, p. 190.
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Estes estagios foram percorridos através de julgamentos sucessivos, que foram

conferindo um grau de relevancia social cada vez maior aqueles costumes.

As decisdes judiciais, assim nascidas e paulatinamente estabilizadas, foram
ganhando relevancia progressiva, vindo a servir de precedentes, com forca variavel,
passiveis de consulta tanto para construcdo de argumentos juridicos, como na
fundamentacédo de decisdes em casos futuros; sejam casos simples ou mesmo hard

cases.

Dai perceber-se que, do mesmo modo como os costumes, quando utilizados como
fonte do Direito, também os precedentes judiciais v8o amadurecendo com o tempo e
com 0 uso, tornando-se mais estaveis ou, de outro modo, vao sendo superados por
argumentos mais relevantes e novas decisdes que os alteram. Sobrevivem pela sua
utilizacao reiterada e sdo utilizados pela credibilidade e confiangca que traduzem em

sua argumentacdao e fundamentacdo bem construidas.

No common law contemporaneo, um precedente nasce como parte de uma deciséo
judicial, nasce em resposta a uma questdo concreta e especifica, como um
entendimento, um fundamento juridico argumentativo. Ndo nasce ja um precedente®,
mas ao ser utilizado como elemento de argumentacdo e convencimento, como
subsidio decisivo ou relevante a embasar solu¢cdes de outros casos, ao ser
invocado, interpretado e utilizado em uma nova deciséo, cria-se condi¢cbes para que
ganhe forca e venha a constituir-se, agora sim, como precedente.'® Por este motivo,

apenas sao identificaveis como tal, em uma visao retrospectiva.

Quanto mais utilizado para embasar decisbes subsequentes, tanto maior 0
convencimento demonstrado pelas razdes que contém, sendo também maior a forca

gue ele ganha enquanto entendimento, enquanto precedente.

9 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.11- 12.

10 TALAMINI, Eduardo. O Que Sdo os Precedentes Vinculantes no CPC/2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Ultimo acesso em 29/07/2016.
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Sao os juizes de casos futuros que, ao se referirem a decisées anteriores, invocam-
nas como precedentes!!, identificando aqueles fundamentos determinantes que

também se aplicam ao novo caso em tela.

Vale ainda constatar que aquele juiz que primeiramente enfrenta a questao e emite
seu parecer no primeiro caso ndo usa de nenhuma formalidade especial ou
procedimento especifico para formar um precedente. Ele tdo somente da solucdo a
situacdo em concreto que |he foi submetida, isto sem dispensar o uso da técnica

correta e da fundamentacdo adequada.

Assim, os precedentes, naquela tradicdo juridica, tém sua forca e estabilidade
iniciais medidos, ndo por determinacéo legal, mas pela clareza na interpretacdo dos
casos a luz da norma e pela solidez da fundamentacao utilizada nas decisdes em
gue tiveram origem. Tém ainda magnificada sua for¢ca pela subsequente aplicacao
reiterada de seus fundamentos em casos semelhantes, ganhando ainda mais forca a

medida que resistem, reiteradamente, a argumentacdes diversas em contrario.

Estes mesmos fatores que determinam a forca do precedente nos sistemas de
tradichio common law tendem a ter influéncia equivalente naqueles sistemas
juridicos predominantemente de tradicdo civil law, mas que também comportam a
previsdo de utilizacdo dos precedentes judiciais, tal como o sistema juridico

brasileiro.

Seja constituido o precedente por determinacdo legal ou como um efeito atribuido
por forca da tradicdo juridica adotada, a qualidade da formacdo do precedente
determinara sua longevidade em alguns casos ou, em outros, sua transitoriedade,

permitindo que ele seja superado em prazo mais ou menos breve.

Sendo os precedentes estabelecidos por determinacdo em lei, aléem da forca que
lhes é atribuida pela vinculacédo legal, também serdo passiveis de ter sua forca
influenciada pelo procedimento utilizado em sua formacdo e pela qualidade da

argumentacgao nele contida.

Tende a ser mais fraco, portanto menos duradouro, o precedente formado em

julgado Unico, seja ele monocratico ou por uma decisdo Unica de uma turma ou

1 THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
406.
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mesmo do plenario de uma corte'?, principalmente, se carente de fundamentacgéo
forte ou embasado em argumentos ndo coerentes, conforme a percepcdo e 0O

entendimento da maioria dos usuarios do sistema.

Ainda dentro deste sistema juridico hibrido, mesmo em situagdes em que ndo esteja
caracterizada sua vinculagdo por determinacdo legal, nada impede que um
precedente possa surgir espontaneamente, como um case law, e ainda assim ser
dotado de tal forca que o permita ser utilizado como elemento definitivo na solucéo

de lides.

Esta forca estaria associada a razdo contida naquele precedente, a maneira como
ocorreu sua formacgdo, em sucessivos julgados, sequencialmente confirmados por
elementos do judiciario com hierarquias progressivamente superiores, utilizando-se
de boa técnica na argumentacdo e fundamentacdo expostas nas decisdes, apoiada
em jurisprudéncia sélida, em doutrina consoante, permitindo que seja
espontaneamente utilizado como paradigma na solugcdo de casos futuros

semelhantes.

Assim, independentemente do sistema juridico no qual foi formado ou do mecanismo
gue permitiu sua formacdo, a forca do precedente mantém-se proporcional a
robustez da sua fundamentacéo, da argumentagéo e da motivacao explanadas em
sua construcdo!s. Percebe-se, ja desde esta abordagem inicial, a importancia vital
da adequada motivacéo das decisfes judiciais como determinante da qualidade dos

precedentes, da credibilidade e da forca nele contidas.

12 IMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 194-
195.

13 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasleiro
Contemporéneo. Salvador: Jus Podium, 2014, p. 411.
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2.3 ASPECTOS DA CONSTRUCAO DE UMA SENTENCA NA COMMON LAW: OS
VALORES E HOMOGENEIDADE DE PENSAMENTO COMO FATORES
IMPORTANTES NESTA TRADICAO.

Ao examinar-se uma sentenca judicial proferida em paises de common law, mais
gue o uso deste instrumento, chama a atencdo o cuidado com que se constroi a

fundamentacéo da sentenca, em um crescendo.*

N&o se trata de mera atividade mecanica, ndo basta uma leitura do precedente e do
caso a ser julgado, aplicando-se o primeiro como justificativa para a decisdo no

segundo. Este seria o proceder de um mau juiz no common law?®,

Parte-se de uma tese juridica em direcéo a resolucdo de um novo caso em concreto,
0 que se faz com intensa dialética entre os contraditos exercidos pelas partes, sem
perder de vista o Direito positivado, a doutrina e os precedentes judiciais que
abordam as matérias envolvidas. Verifica-se ainda um cuidado especial em expor
extensamente os fatos, os argumentos considerados e o motivo da selecdo daquele
caso paradigma e ndo de outro, primando pela transparéncia, ao deixar claro o
raciocinio utilizado na decisdo. E a motivacdo das decisbes atuando como

instrumento garantidor da integridade e coeréncia do Direito sendo aplicado.

Ou seja, mesmo nos paises com tradicdo de common law, conquanto o magistrado
seja também autbnomo naquele sistema juridico, resta patente que ele se encontra
igualmente adstrito as normas de seu lugar'®, sejam elas escritas ou néo,
necessitando fundamentar e expor 0os motivos que o levaram aquela e ndo a outra
decisdo. E ndo poderia ser de outra maneira, em se considerando a vigéncia de um
Estado de Direito, onde, por principio, o pais deve ser governado por leis e ndo por

decis@es arbitrarias de individuos no poder (Rule of Law).

Também no Common Law, o juiz ndo esta livre para aplicar a norma conforme sua

discricionariedade, o judiciario ndo estd livre para inovar, criando lei em suas

14 United Kingdom Tribunal Decisions. Disponivel em: https://www.judiciary.gov.uk/about-the-
judiciary/who-are-the-judiciary/judicial-roles/tribunals/tribunal-decisions/. Ultimo acesso em
29/10/2016.

15 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. 12. ed. Curitiba:
Jurud, 2013, p. 123-124.

16 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Deben los jueces crear derecho? In: TARTUFFO, M; MARINONI,
LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016,
p. 313.
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decisbes, conforme seja seu desejo. Também naquele sistema, por ébvio, ha balizas
na aplicacdo do Direito. Embora haja uma aparéncia de maior elasticidade nestes

limites naquela tradicao, isto € ndo mais que uma aparéncia.

Continuando neste esforco de retirar licdes da historia e do direito comparado, Uteis
a nossa contemporaneidade, cumpre ressaltar que 0s sistemas juridicos que se
utilizam da tradicdo de common law ndo séo baseados exclusivamente em uma
coletanea escrita de decisdes judiciais, tampouco utilizam-se de um Direito criado

apenas a partir de costumes do lugar.

Os sistemas de tradicdo common law baseiam-se em normas-principio!’ e estas
podem, ou ndo, estar escritas para que sejam utilizadas na fundamentacdo de
decis@es judiciais. Quando estéo escritas, apenas revelam-se mais facilmente para a
sua aplicagao.

Podem existir, por exemplo, na forma de uma tradicdo amplamente aceita ou de um
elemento incorporado a cultura daquele pais, ja ndo mais significativamente
discutido ou questionado; ou ainda um valor ndo-escrito. Estas normas-principio
estdo, portanto, passiveis de incidéncia, mesmo sem estarem relacionados em um

codigo de leis ou em uma coletanea de decisdes precedentes.®

Encontra-se aqui uma acepc¢ao préatica do conceito de principio, entendido como
valor relevante para uma sociedade, no seu sentido amplo, ndo apenas para uma
determinada comunidade local ou um grupo social. Antes, neste caso, relevante

para todo um pais.

E, diferentemente da incidéncia da norma juridica strictu sensu sobre o fato,
considerando-se o disposto nestes paragrafos anteriores, na common law é possivel
ao fato tornar-se um fato juridico tdo somente pela incidéncia do fato social a um

valor social relevante, mesmo quando ndo formalmente normatizado este valor.

Neste particular sobressai-se o papel e a importancia de uma maior homogeneidade
de pensamento dentro da sociedade na qual se adota a tradicdo de common law,
principalmente no que concerne a ideias e valores. Esta maior homogeneidade de

pensamento, ndo apenas entre 0s magistrados, enquanto autoridades a dizer o

17 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 10-11.

18 HOGUE, Arthur R. Origins of the Common Law. Indianapolis, IN, USA. Library of Congress.
Reprint. Originally Published: Bloomington, Indiana University Press, 1966. p. 187.
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Direito no caso concreto, mas também na populacdo em geral, ao perceber o Direito
vigente e sua aplicacdo, permite uma mais ampla e pacifica aceitacdo, pela
sociedade, da aplicacdo deste ou daquele valor ou principio, na solucdo de

problemas juridicos que se impdem na solugdo dos casos concretos.

2.4 INFLUENCIAS HISTORICO-GEOGRAFICO-CULTURAIS E FORMACAO DOS
SISTEMAS JURIDICOS - CONTRASTES ENTRE O BRASIL E A INGLATERRA.

De forma a melhor visualizar a extensao das solu¢gdes que podem ser encontradas
com a valorizacao dos precedentes no sistema juridico brasileiro, assim como prever
as dificuldades e os ajustes que podem ser necessarios em sua implementacéo e
uso, cabe ter em mente o historico de algumas das diferencas culturais entre Brasil e
Inglaterra que podem vir a impactar nos resultados pretendidos.

As especificidades destes sistemas juridicos vdo muito além da diferenca entre as
tradi¢des juridicas utilizadas. E muito do que vemos desta diferenca diz respeito as

origens e desenvolvimento historico-cultural bastante distintos destes paises.

A formacdo da Inglaterra, enquanto Estado Moderno, partiu da aglomeracéo dos
individuos em aldeias, depois em ajuntamentos politico-administrativamente mais
organizados, os shires, reunindo-se para defesa, administracdo da Justica e divisdo
de tarefas. Ap0s a conquista Normanda, tomam progressivamente o formato de
feudos®®. Inicialmente independentes, depois, progressivamente, comunicantes,
passaram a comungar regras e valores, aproximaram-se, e vieram a fundir-se,
territorial e ideologicamente, em reinos, por dominagdo ou por interesses
partilhados?®. Subsequentemente, constituiram-se em um Estado politicamente
organizado. Assim, por periodos mais prolongados, foi possivel o desenvolvimento e
a manutencdo de valores mais estaveis dentro daquela sociedade, erigidos sobre

bases bem estruturadas.

18 INNES, A D Normand England and Feudalism. Disponivel em:
<http://www.britainexpress.com/History/Norman-England-and-Feudalism.htm>. Ultimo acesso em
29/10/2016.

20 “In point of fact, feudalism was originally not a deliberatelly selected system, but the outcome of
mainfold natural changes.” MAUROIS, André. History of England. 1917. P. 54. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/doc/21294409/History-of-England>. Acesso em: 12/10/2016.
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Esta forma progressiva como ocorreu a homogeneizacédo cultural e de pensamento
das populacdes que ali habitavam teve grande importancia, na fase de formacéo do

Direito inglés??.

E, como o Direito ndo evolui independentemente da histéria, mas, antes, segue-a e
persegue-a, sempre buscando solugdes para novos problemas que se apresentam;
em paralelo ao movimento politico de unificacdo do Estado inglés, ocorre também a
formacao do Direito naqueles territérios, convergindo, de igual maneira, desde usos

e costumes locais, em dire¢do a um Direito comum nacional.

Logo, o sistema de precedentes judiciais que hoje encontra-se em uso naguele pais
foi concebido e moldado através do tempo, como o resultado de transformacfes
politicas, sociais, culturais e econémicas, dentro de um contexto histérico?? que, se
nao percebido, ndo permite o total entendimento, reproducdo e utilizacdo dos

melhores aspectos deste sistema.

Fazendo-se um comparativo com todo este movimento descrito na Inglaterra, cabe
aqui pontuar diferencas percebidas na formacdo do Estado e do Direito brasileiro,

até chegar-se ao que hoje se nos apresenta.

Diferente desta fusdo progressiva descrita no Estado inglés, em contraste com a
homogeneizacdo socio-politico-cultural e formacdo em paralelo e progressiva do
Direito aplicado, recebeu o Brasil-colonia ja um “pacote pronto” de normas, vindo da
corte para a colbnia, sendo aplicado este Direito herdado, predominantemente, e por

muito tempo, sem nenhuma participacao significativa dos interesses e valores locais.

Ao invés de um movimento convergente do Direito interno, como no Estado inglés,
partindo de varias normas dispersas, préprias ou enxertadas por povos invasores,
caminhando, progressivamente, em direcdo a construcdo de um pensamento
juridico unico nacional e um Direito comum, o0 que se viu no Brasil foi, a partir da
independéncia, um movimento de adaptacdo ao Direito lusitano, que foi herdado “em

bloco”.

O Direito colonial brasileiro, nada mais foi do que o proprio exercicio do
Direito portugués de uma forma burocratica em territério brasileiro. Diante
disso, eram designados para o Brasil, operadores do Direito portugués sem

21 HOGUE, Arthur R. Origins of the Common Law. Indianapolis, IN, USA. Library of Congress.
Reprint. Originally Published: Bloomington, Indiana University Press, 1966, p. 192.

22 KIRAFLY, Albert R; LEWIS, Andrew D E; GLENDON, Mary A. Encyclopaedia Britannica.
Disponivel em: <https://global.britannica.com/topic/common-law>. Ultima visualizag&o em 12/10/2016.
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experiéncia alguma com a realidade social brasileira gerando um
desequilibrio entre realidade e idealismo?®.

Por muito tempo, este “Direito herdado” persistiu, quase inalterado, por imposigao,
partindo depois em direcdo as mudancas feitas por segmentos economicamente
dominantes?* de uma sociedade marcada, jA desde seu inicio, por agucada
heterogeneidade, ndo apenas econdmica, mas principalmente uma acirrada

heterogeneidade de identidades culturais, étnicas e sociais.

E claro o contraste entre as duas vias de formacdo do Direito nacional acima
descritas e a importancia exercida pela singular composi¢cdo da cultura e do

pensamento dos povos vivendo sob cada uma destas tradi¢cfes juridicas.

E sabido que, ainda hoje, persiste no Brasil significativa heterogeneidade cultural,
com reflexo sobre o pensamento e valores de segmentos distintos da populacao,
com diferencas regionais importantes a dificultar até mesmo o estabelecimento de

um entendimento Unico do Direito para sua aplicagéo.

N&o se pretende considerar que a realidade brasileira a época da independéncia
seria um impedimento para a implantacdo da tradicdo de common law, como um
modelo juridico nacional, até porque nao foi uma opcao apresentada. Mas percebe-
se que a inexisténcia de um pensamento homogéneo central e uma identidade
nacional, no minimo, dificultaria em muito a importacdo deste modelo aquela época.
Mesmo que fosse algo a ser escolhido, ainda assim, seria mais factivel, naguela
situacdo, dada a formacdo colonialista, o modelo de civil law, ja existente,
transplantado, baseado nas ordenagbes reais, que vieram ja “prontas para

aplicacao”, como realmente aconteceu.

Através deste viés historico comparativo, € possivel notar, na génese do Direito
brasileiro, um movimento bastante diverso daquele observado na Inglaterra. No
Brasil, verificou-se, de modo instantaneo, a importacdo de normas e codificacdes,
pertencentes a um modelo juridico alienigena, ja estruturado e forte, desenvolvido
sem a participacd@o da cultura local. Talvez, também por esta forma de implantagéo,

sdo escassos em sua evolucdo, os momentos de mudancas estruturais divergentes

23 QUEIROZ, Luiz Felipe. Histéria do Direito Brasileiro: Do Patrimonialismo-Burocratico ao
Corporativismo-Nepotista na  Epoca do Brasil - Colbnia. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/artigos/historia-do-direito-brasileiro-do-patrimonialismo-burocratico-ao-
corporativismo-nepotista-na-epoca-do-brasil-colonia/93661/>. Ultimo acesso em 29/10/2016.

24 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 21. ed. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1990. p. 4.


http://www.webartigos.com/artigos/historia-do-direito-brasileiro-do-patrimonialismo-burocratico-ao-corporativismo-nepotista-na-epoca-do-brasil-colonia/93661/
http://www.webartigos.com/artigos/historia-do-direito-brasileiro-do-patrimonialismo-burocratico-ao-corporativismo-nepotista-na-epoca-do-brasil-colonia/93661/
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do modelo original, tal como ocorre no presente momento, representado pelo
advento do CPC/2015.

Tudo isto posto, torna-se ainda mais claro que, para o completo entendimento dos
elementos que fazem parte do Direito hodierno em cada Estado, para a melhor
percepcdo dos principios atualmente valorados por cada um dos povos e,
principalmente, para a compreensdo da utilidade e limitagdes na adocdo de
determinados elementos desta ou daquela tradicdo, ndo pode ser menosprezado o
conhecimento desta evolucao historica e dos motivos por tras das etapas e escolhas

em cada uma delas.

2.5 RAIZES HISTORICAS DO USO DE PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO.

Portugal, assim como grande parte da Europa, seguiu a tradicdo de civil law,
desenvolvida a partir de raizes romano-germanicas, mas, inicialmente, em um
sistema juridico ainda ndo entendido como um sistema, ainda ndo unificado. Vigia,

no inicio, mais de um Direito.

“Diferentemente do ius proprium de cada unidade politica da Europa
continental na Idade Média, cuja autoridade era oriunda de um poder
politico central, o ius commune foi um Direito construido doutrinariamente,
isto &, foi o fruto de um trabalho de juristas que tentaram organizar e unificar
um corpo bastante complexo de fontes, entre as quais 0s Direitos romano,

candnico e feudal, compondo uma ordem juridica universalista.”?®

Herdeiros do Direito da metrépole, recebemos tanto o ius proprium guanto 0 ius
commune, com todas as suas vantagens e desvantagens, para aplicacdo na

colonia?®.

Enquanto coldnia, o Brasil representava um fragmento do Estado portugués,
destinado a representar uma fonte de recursos para aquele pais, ndo havendo um

tratamento juridico especifico para reger as situacbes aqui ocorridas. Se muito,

%5 SOUZA, Marcus Seixas. Os Precedentes na Histéria do Direito Processual Civil Brasileiro.
2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Pubico) — Faculdade de Direito - Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p. 53.

26 |bidem, p. 52.
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pode-se atribuir as autoridades juridicas aqui habitualmente presentes, a capacidade

para preencher as lacunas encontradas no Direito lusitano, qguando aqui aplicado.?’

Citando Antdonio Manuel Hespanha, Marcus Seixas Souza descreve a pratica juridica

em Portugal na segunda metade do século XVI como:

“(...) marcada pela ‘falta de seguranga’ e pela ‘incerteza de julgamentos’,
pelo ‘arrastar das questdes’ e pela ‘indisciplina das orientagfes existentes’,
e até mesmo pela ‘confusdo dos padrbes de decisdao dos tribunais’,
consequéncia da incapacidade da doutrina em fornecer a pratica e ao foro

uma diretriz segura®®”.

Causa desalento perceber que esta descri¢do, feita sobre uma realidade juridica de
nossos colonizadores, ainda no século XVI, poderia passar-se facilmente por uma

leitura dos problemas atuais existentes no Direito brasileiro.

2.6 PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL-COLONIA,

Em momentos histéricos seguintes, vemos que foram gradualmente sendo utilizados
instrumentos juridicos para tentar corrigir os problemas identificados no Direito
portugués, especificamente, com relagdo a seguranca juridica e a estabilidade do
Direito. E, esses mesmos instrumentos foram também aplicados no Brasil, que a
época era apenas uma colénia de Portugal. Dentre estes, identifica-se, desde aquela
época, 0 uso de precedentes como forma de estabilizar e diminuir estas

discrepancias no Direito.

Tem-se, a época, o0 surgimento das Casas de Suplicacdo, que, ndo sO proferiam
acordaos, como também proferiam interpretacdes sobre dispositivos legais nos
guais houvesse divergéncia jurisprudencial e decisdes sobre questbes juridicas

controvertidas.

E, das decisGes proferidas pelas Casas de Suplicacdo, neste sentido, uma Corte
Superior, comecaram a ocorrer publicagdes, incialmente de juristas, como
fragmentos dispersos, a compor a doutrina e, posteriormente, como leis

interpretativas ou Assentos.

27 SOUZA, Marcus Seixas. Os Precedentes na Histéria do Direito Processual Civil Brasileiro.
2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Pubico) — Faculdade de Direito - Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p. 51.

28 |bidem, p.54.
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Para fins de entendimento da natureza de precedente dos Assentos e do quanto
eram vinculantes, vale ressaltar a frase padréao utilizada na sua redagéao: “(...) e em
casos similhantes (sic), porque reconhecendo-se negativamente, toma-se assento

para nao vir isto mais em duvida (...)"?°.

A expressao “para n&o vir isto mais em duvida” resumia e deixava clara a intengao
de fazer permanecerem aquelas decisbes como precedentes a serem seguidos

pelas instancias inferiores aquela corte, portanto, vinculantes.*

Isto posto, percebe-se que também neste periodo do Direito no Brasil-coldnia, houve
uma tentativa de corrigir problemas de dissonéncia do Direito sendo aplicado,
semelhantes aqueles que hoje enfrentamos no nosso Direito. Percebe-se ainda que,
para tal, foi utilizada, como remédio, a férmula dos precedentes judiciais. Verifica-se,
ja a época, a Iimportancia ndo apenas da centralizacdo, em tribunais
hierarquicamente superiores, daquelas decisdes em questbes controversas de
Direito, como também da sua publicizacdo, dando maior abrangéncia e utilidade aos
efeitos pretendidos por esta unificacdo de entendimento. Férmula que guarda

semelhanca de ideias aquela agora adotada pelo CPC/2015.

Ou seja, resta comprovado que o uso dos precedentes no Direito aplicado no Brasil,
com os mesmos fundamentos e propdsitos para 0s quais sdo agora invocados no
CPCJ/2015, nédo € novidade, estando este instrumento em uso, na histéria do Direito

brasileiro, desde os seus mais tenros dias.

Assim, no momento histérico atual, ao pretender-se valorar a maior, alguns
elementos que ja figuravam no Direito brasileiro desde o periodo colonial, tais como
0s precedentes e a motivacdo das decisdes judiciais, € necessario, também, melhor
entender por que estes elementos ganharam, justamente neste momento especifico

da histéria, um lugar de destaque no novel codigo processual civil.

E, principalmente, como desde ha muito estdo presentes os fundamentos que
permitem sua utilizagdo no modelo juridico patrio, cumpre entender o porqué das

falhas em sua aplicacao até o momento.

2 Diario das Cortes Geraes e Extraordinarias e Constituintes da Nac&o Portugueza; Segundo
Anno da Legislatura, Tomo Setimo, Lisboa, 1822. Disponivel em:;
<http://debates.parlamento.pt/catalogo/mc/c1821>. Ultima visualizagdoem 25/10/2016.

30 SOUZA, Marcus Seixas. Os Precedentes na Histéria do Direito Processual Civil Brasileiro.
2014. Dissertacao (Mestrado em Direito Pubico) — Faculdade de Direito - Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p.79.
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Este melhor entendimento pode trazer luzes sobre possiveis problemas que venham
a surgir com a efetivagcdo destas medidas e ajudar a soluciona-los, ou mesmo

preveni-los.

2.7 MOMENTO HISTORICO DE INSERCAO DO CPC/2015.

As mudancas verificadas no Direito em momentos especificos da histéria ndo séo
aleatérias ou sem relagdo com os fatos entdo em curso. Estdo relacionadas a
percepcdo pela sociedade e pelo legislador, como seu representante, da
necessidade de intervencdo em busca de solucdes para problemas enfrentados pela

sociedade.

Parte-se desta assertiva para identificar as razbes que provocaram a iniciativa do
legislador patrio ao determinar maior respeito aos precedentes e sua organizacao
em um sistema, bem como ao reforgar e reafirmar a obrigatoriedade da motivagao

das decisdes judiciais.

2.7.1 O Neoconstitucionalismo como resposta ao Estado Legislativo de Direito

e as raizes da inseguranca juridica.

No periodo que precedeu a Segunda Grande Guerra, 0 mundo vivenciou o Estado
Legislativo de Direito, experimentando um positivismo exacerbado®!, que deu
suporte a ascensao de regimes autoritarios, tendo o aval de um Judiciario
enfraquecido, enquanto Poder. O Judiciario, entdo, deixou-se limitar ao
pronunciamento de decisdes estritamente conforme a letra da lei que, direta ou

indiretamente, emanava de um Executivo hipertrofiado e sem controles.

Em resposta direta aos danos impactantes vivenciados neste periodo, como reacéo,
desenvolveu-se o pensamento de uma Justica baseada em valores e principios,
positivados em cartas de intencdes: as Constituicbes. E, em torno deste

pensamento, surge o0 Neoconstitucionalismo, modelo que traz consigo

31 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus Podium, 2012., p.39.
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complexidades diferentes daquelas que até entdo haviam sido experimentadas no

Direito.

No ambiente do processo, ao invés de buscar-se a resolucdo de uma controveérsia
pela simples aplicacéo direta da norma infraconstitucional, passa-se a confrontar a
aplicacdo desta norma também com a necessidade de realizagdo do quanto

proposto nos principios constitucionalmente admitidos.

E o juiz exercendo um novo-velho papel de dar concre¢do a valores e direitos
constitucionalmente previstos, representando o nascimento de uma nova fase na

histéria do Direito e abrindo novas possibilidades a aplicacdo da tutela jurisdicional®.

De certo modo, o Neoconstitucionalismo, ao levar a supremacia da Constituicdo
sobre a lei para a pratica da aplicacao do Direito, deu ao juiz, principalmente através
do controle difuso de constitucionalidade, o poder de desautorizar a lei

infraconstitucional, utilizando-se da Norma Fundamental como instrumento.

Neste momento da histéria, o Judiciario ganha uma maior participacdo na
elaboracdo do Direito, afastando-se, mais uma vez, em passo decisivo, do assim
alcunhado “juiz-boca-de-lei”. Os magistrados adquirem o poder de negar a validade
da lei confrontando-a com a necessidade de efetivar direitos fundamentais e

principios positivados na Constitui¢ao.

Como corolario, amplia-se também a zona nebulosa entre os poderes, diminuindo a
separacao preconizada por Montesquieu, positivada na Constituicdo brasileira; esta
mesma Constituicdo que também determina o controle de constitucionalidade de

tudo quanto produzido pelo Poder Legislativo.

Com a possibilidade de decidir com a justificativa de consolidar um principio
constitucional e podendo, com base neste raciocinio, até mesmo afastar outros
principios, o Poder Judiciario torna-se, na pratica, excessivamente independente,
considerando-se a vigéncia de um Estado de Direito. Os conceitos envolvidos no

Neoconstitucionalismo terminam por permitir, na pratica, que as decisfes judiciais se

%2 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. O Direito a Distincdo no Sistema Processual Civil
Brasileiro: Perspectivas a Luz do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.89, jan/mar, 2015, p. 108.
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tornem excessivamente autbnomas, tanto em relacdo as leis, quanto em relagéo aos

textos constitucionaisss.

Também por este motivo, torna-se ainda mais importante ndo se perder de vista o
fundamento de que o Poder Judiciario, enquanto nucleo da atividade decisoria,
enquanto cerne da aplicacdo do Direito, tem predominantemente uma atividade
cognitiva, que ndo deve ser confundida com a prerrogativa de criacdo do Direito,

atribuida, predominantemente, ao Poder Legislativo.

Esta fronteira, a bem da manutencdo da organizacdo do Estado Democrético de
Direito, ndo pode tornar-se excessivamente fluida. Dai reafirmar-se a necessidade

de limitar e controlar a liberdade para criagdo do Direito pelo Judiciario.

Seguindo-se este raciocinio, € possivel afirmar que foi permitida tamanha autonomia
ao juiz, em relacdo a norma legislada, que tornou possivel o surgimento das
condicdes para que ele atue até mesmo contra legem, com a justificativa de

satisfazer principios positivados na Constitui¢ao.

2.7.2 A valorizacdo dos precedentes judiciais no Direito brasileiro como uma

reacao ao Neoconstitucionalismo.

Como consequéncia desta maior amplitude de atuacdo e de uma maior liberdade
para julgar, surgiram problemas e a necessidade de utilizacdo de mecanismos de
freios, a determinar limites a esta liberdade. Dos julgamentos baseados em normas
de textura aberta, tais como sdo os principios, resultou uma grande oscilagdo de
decisbes em torno de situacOes juridicas semelhantes, restando prejudicado um

outro principio, o da isonomia, além do evidente prejuizo a seguranca juridica.

Na historia, vista longitudinalmente, percebe-se sempre um diadlogo de forcas, em
sucessdo, tendendo-se sempre a buscar a retomada do equilibrio, apdés serem
vivenciados os efeitos da acdo de cada uma destas forcas. Tenta-se, agora, corrigir

estas distor¢des identificadas.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do Novo CPC. 1. Ed. S&o
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, pg. 12.
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7

Cabe frisar que um dos objetivos do Direito € a pacificacdo social, tendo sido
utilizado em todas as civilizacbes na histéria, sem excec¢des, como uma forma de
manutencdo da governabilidade. Uma vez estavel, o Direito permite aos governados
ajustar sua conduta, contando com certa previsibilidade das normas e de sua
interpretacdo®. Mesmo os déspotas e governantes absolutos, independentemente
de como obtiveram o poder, mantinham maior ou menor estabilidade de seu
governo, quanto mais ou menos coerentes e estaveis eram as normas e regras por
eles ditadas e percebidas pelos seus governados. Ou seja, quanto maior a
seguranca juridica percebida pelos governados, mais estavel o governo, mais
pacifica a sociedade sob aquele sistema. Também por este motivo, tal seja, a busca
por maior estabilidade da sociedade, persegue-se a correcdo de reiteradas

situagOes de ofensa ao principio da isonomia e da seguranca juridica.

E a resposta eficaz a este problema, sistémico, ndo poderia advir de condutas
isoladas dos magistrados, s6 se encontrando solu¢cdo em uma reformulacao feita
‘em macro” no sistema juridico. Tornou-se, entdo, evidente a necessidade de se

rever as normas pl‘OCGSSU&iS.

Percebe-se que tudo ocorreu em um processo evolutivo, em que se perceberam as
mudangas sendo implementadas e as consequéncias advindas destas mudancas,
demandando, por sua vez, novos ajustes, de forma a permitir uma aplicacdo cada
vez melhor da Justica, cada vez mais adequada aos problemas do momento

histérico, conforme percebidos.

Através deste prisma pode ser entendida a progressiva valorizagdo do uso dos
precedentes judiciais no Direito brasileiro hodierno, retomada no CPC/2015: uma
reacdo a tentar balizar as decisdes judiciais, tornadas excessivamente
desvinculadas do Direito legislado, apdés a implementacdo das premissas do

Neoconstitucionalismo, trazido no bojo da Constituicdo de 1988.

Esta valorizacao do uso de precedentes no CPC/2015 pode ser vista conjuntamente
com outros instrumentos que representaram uma cobranca reiterada, um reforco a
determinacdo da necessidade da utilizacdo de mecanismos eficazes do Direito

processual, tais como: a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais, a

34 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Deben los jueces crear derecho? In: TARTUFFO, M; MARINONI,
LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016,
p. 206.
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orientagao para uniformizacao de julgados, a construgéo efetiva e publicacao, pelos
tribunais, de um sistema de precedentes, que se permita servir de guia e consulta

pelos préprios magistrados e também pelos advogados.

N&o se trata de uma tendéncia do Direito brasileiro em direcdo a tradicdo da
common law, mas antes a utilizacdo de conceitos pré-existentes, ndo s6 no Direito
alienigena, mas no proprio Direito Brasileiro, até entdo subutilizados. Estes
conceitos sdo agora resgatados em sua importancia para corrigir situacdes adversas

historicamente identificadas.

Pode-se apreender das diretrizes trazidas no CPC/2015 uma rea¢do a maneira pos-
positivista de se aplicar o Direito, uma resposta a problemas trazidos pelo mau uso

dos preceitos advindos do Neoconstitucionalismo.

Neste particular, vemos o CPC/2015 surgindo apenas nao apenas como uma causa
de alteragbes, mas, primariamente, como uma reagao, uma consequéncia, uma
resposta, ou mesmo o resultado de uma evolucao histérica do pensamento juridico
brasileiro. Ele representa menos uma inovacao em relacdo a mecanismos do direito
processual e mais um reflexo da adaptacdo as necessidades de estruturacdo da

pratica juridica patria na contemporaneidade.
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3 PRECEDENTES: BASES CONCEITUAIS, SISTEMATIZACAO E OBRIGACAO
DA MOTIVACAO.

A ideia envolvida ndo é a de transplantar o instituto dos precedentes judiciais tal
como é utilizado no Direito inglés, até porque ja existe este instituto no sistema
juridico patrio. O que se pretende é um aproveitamento, no quanto possivel e
positivo, daquela experiéncia com esta ferramenta, para que seja efetivamente
ampliado seu uso racional no sistema juridico brasileiro e aproveitadas, no maximo

possivel, suas potencialidades.

Assim como o conhecimento das bases historicas, entender conceitos basicos
relacionados aos precedentes permite melhor trabalhar com algumas das limitacbes
gue dificultam seu uso dentro do sistema juridico patrio, com todas as peculiaridades

culturais que Ihes séo inerentes.

3.1 O TERMO PRECEDENTES.

N&o é uniforme o uso do termo precedentes. Pelo contrario, ha grande dissonancia
entre significados atribuidos, e é grande a gama de usos deste vocabulo.®® Mas,
para o presente estudo, é essencial que se entenda o termo com relagdo ao quanto
determinado no CPC/2015, no que tange a fundamentacdo e ao respeito, tanto

vertical quanto horizontal, as decis6es consolidadas em julgados dos tribunais.

Na diccao de Fredie Didier Jr.:
“Em sentido lato, o precedente é a decis&o judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o

julgamento posterior de casos analogos”®.

Ou seja, 0 precedente surge nas situagcdes em que um entendimento sobre a

aplicacdo da norma juridica, o entendimento extraido de uma deciséo judicial que

3 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. O Conceito de Precedentes no Novo CPC. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/o-conceito-de-precedentes-no-novo-cpc/>. Ultimo acesso em
08/10/2016.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, A¢cbdes Probatérias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipac¢do dos Efeitos da Tutela. Salvador; Ed.Jus Podiium, 102 ed., 2015, v.2,
p. 441.
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versa sobre um fato juridico, extravasa daquele caso concreto, para ter efeito em

outros casos que permitam analogia com o caso paradigma.

Aquele autor considera estas decisfes judiciais como atos-fatos juridicos, uma vez
qgue, qualificados pela acdo humana de julgar, produzem efeitos juridicos além da
intencdo de quem o0s praticou, ou seja, uma vez prolatadas, aquelas decisdes
judiciais adquirem independéncia no mundo juridico, para ter efeitos para além do

caso concreto do qual surgiram.

Assim, o precedente judicial tem origem na interpretacdo da norma quando
confrontada com um caso concreto. E, como texto e norma ndo se confundem, cabe
ao intérprete partir do elemento universal, geral, e chegar a sua aplicacao concreta e
restrita naquele caso sub judice. A atividade de interpretacdo é percebida como o
ato de outorgar significado ao texto e a elementos ndo textuais de ordem juridica,
mas ndo se confunde a interpretacdo, nesta situacéo juridica, com a mera traducao
ou explicacdo do conteddo daquele texto, sendo antes uma definicdo de limites ou

uma restricdo dentre os sentidos aplicaveis da norma a fatos em concreto®’.

O proprio legislador ao utilizar-se de clausulas gerais® pressupde a atividade do
Judiciério para extrair destas normas a interpretacdo ou as interpretacées possiveis

e selecionar aquelas coerentes com o caso em concretos®,

Desta forma, antes da interpretacao, varios significados sdo possiveis e o texto nao
se torna atil como norma, até que a interpretacao defina seus limites, dentre aquelas
possibilidades. Esta interpretacao vai variar ndo somente conforme a logica juridica,
mas, também, conforme a experiéncia pessoal adquirida pelo intérprete na
sociedade. Dai depreende-se a grande dissonancia verificada se deixada a
interpretacdo a critério de elementos dispersos pela estrutura organizacional do
sistema juridico, sendo de vital importancia a unificacdo dos entendimentos, funcéo

atribuida pela CF/88 as cortes de vértice.

37 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 96-97.

3% Clausula geral ¢ “espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) é composto por
termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminacéo
legislativa em ambos os extremos da estrutura légica normativa”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas
Gerais Processuais. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/artigos/clausulas-gerais-
processuais/>. Ultimo acesso em 25/10/2016.

39 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. O Direito a Distingdo no Sistema Processual Civil
Brasileiro: Perspectivas a Luz do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.89, jan/mar, 2015, p. 108.
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Neste sentido, o precedente estaria nos ultimos degraus da interpretacdo e
uniformizacédo, ao fixar, em uma situacao fatica determinada, o significado da norma

extraida do texto legal.

Busca-se, nos precedentes, justamente a compreensao das dimensdes de textos
normativos perante situagcdes concretas, logo torna-se uma condicdo (nao
exclusiva), para que um julgado tome status de precedente, que ele traduza ganho
hermenéutico em relacdo a norma legislada. Ele deve apontar significados através
da mediacdo entre o Direito e os fatos sub judice; significados estes que nao
poderiam ser obtidos por meras cogitacbes abstratas em torno do texto da norma,
nem aleatoriamente definidos por um dentre os varios sentidos normativos

concorrentes, sem a associacdo a uma situacao fatica especifica.*®

Os efeitos atribuidos as decisdes judiciais tém, em cada sistema juridico, amplitude
variavel, podendo estar limitados apenas aquela lide especifica, vinculando apenas
as partes do processo; sendo outras vezes permitido irradiarem-se estes efeitos
para outras questdes analogas, vinculando decis6es em lides que cheguem a outros

estratos do Judiciario. E uma opcéo do legislador.

Ainda, por vezes, a for¢a vinculante de um precedente esta explicitamente descrita
nos textos legais, outras vezes, nao esta explicitamente determinada, mas pode ser
percebida ao compreender-se a estrutura logica de determinado sistema juridico em

particular, como € o caso do sistema juridico inglés de tradicdo common law.

A doutrina e 0 regramento patrio tém, progressivamente, utilizado o termo
precedentes para identificar também decisdes judiciais com outros formatos,

incluindo neste conjunto as decisfes interpretativas de cortes superiores.

Com o advento do CPC/2015, visando a necessidade de uniformizacdo da
jurisprudéncia, assim como a manutencdo de sua estabilidade e coeréncia*?,
ampliou-se mais ainda o uso deste termo. Mas € imperativo que o conceito de
precedente, como regra, permanec¢a associado a dependéncia de aplicagcdo da

norma legislada a um fato concreto, o que podera vir a ampliar ou restringir o

40 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasleiro
Contemporéneo. Salvador: Jus Podium, 2014, p.155.

4L Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 20 Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.
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entendimento daquela norma a luz desta aplicacéo feita. Também por este motivo, a
fim de preservar sua carga interpretativa, o precedente ndo pode se dissociar da
norma que lhe deu origem, ja que passa a ser um dos aspectos componentes da

interpretacdo daquela norma.

E ainda importante que a deciséo judicial, tomada por maioria da Corte, enfrente os
principais argumentos relacionados aquela questdo de Direito posta na moldura de

um caso concreto.

Nao se trata do Judiciario criar uma nova norma abstrata, pois isto ndo interessaria
ao Direito. Antes, trata-se de delinear contornos da norma geral preexistente,
permitindo que se perceba suas reais dimensdes, compreenda-se sua amplitude, e
torne-se previsivel o comportamento desta norma ante uma das situacdes concretas

sobre a qual ela possa vir a incidir também em casos futuros*2.

O precedente contém o entendimento de determinada Corte sobre 0 comportamento
de uma, ou mais de uma norma legislada ao incidir sobre determinada situacdo em
concreto. E, apenas quando visto sob este prisma, ele nasce como uma regra em
um caso concreto, podendo vir a tornar-se, ou nao, o leading case de uma série de

casos analogos.*?

3.1.1 Precedentes judiciais que vinculam por determinacgéo legal.

Mas o art. 927 do CPC/2015%, ao determinar que os juizes e tribunais “observardo”
certas decisGes anteriores das cortes, com caracteristicas especificas, termina por
criar, em lei, a obrigatoriedade de que sejam respeitados tipos singulares de

precedentes judiciais, em muito distintos daquele tipo inicialmente descrito nos

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 157.

43 TUCCI, José Rogério C. Hierarquia Judiciaria e Eficiéncia do Precedente Judicial. Disponivel
em:; <www.conjur.com.br/2015-mai-19/paradoxo-corte-hierarquia-judiciaria-eficiencia-precedente-
judicial>. Acesso em 16/10/2016.

4 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

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

IV - 0os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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capitulos anteriores neste trabalho, quando se tratou da tradicdo common law, onde
eram caracteristicas a espontaneidade e surgimento a partir da reiteracdo de

julgados conflitantes.

Os precedentes judiciais tratados naquele artigo do CPC/2015 sao precedentes que
encontram sua forca vinculante na determinacao legal, na lei legislada. Embora lhes
seja igualmente desejavel uma motivacdo adequada, com enfrentamento de todos
0S argumentos pertinentes; a sua forca, enquanto precedente judicial, ndo vem
apenas da qualidade do seu contetdo, mas da determinacdo normativa feita pelo
legislador.

Vé-se, por exemplo, o IRDR (Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas), um
elemento novo no ordenamento patrio, trazido pelo CPC/2015, no qual a decisao de
uma questdo de Direito ja nasce, por determinacéo legal, com caracteristicas de
precedente judicial vinculante, a obrigar decisbes posteriores daquela corte e dos
estratos a quo.

Note-se que, neste caso especifico do IRDR*®, é necessario que a incidéncia da
repeticdo esteja efetivamente ocorrendo, no primeiro ou segundo grau ou em ambos
os graus de jurisdicdo, mas, em teoria, € bastante que hajam questdes repetitivas ja
decididas em primeira instancia, e que apenas uma delas haja chegado a corte
recursal, e esteja a esperar uma primeira decisdo colegiada®®. Sequer é prevista a
necessidade de que exista alguma decisdo anterior do tribunal em desacordo, ou
interpretacdes conflitantes da norma para que surja este precedente, jA com forca
vinculante para o julgamento dos casos repetitivos, tanto concomitantes como

subsequentes.

Outro exemplo que destoa do sentido inicial atribuido ao termo precedentes, sao as
decisdes do STF formadas em julgamentos de Recursos Especiais e Extraordinarios
Repetitivos, ou ainda em controle concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC e
ADPF). Tais decisfes dizem respeito a matérias de Direito, abordando tdo somente
guestdes de Direito ou teses juridicas*’, ainda que possam ter tido origem no curso

de casos concretos. Enquanto precedentes interpretativos, estas decisbes nao

4 Art. 976 a 987, CPC/2015.

46 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado (Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015): Analise Comparativa entre o Novo CPC e o CPC/73. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
745.

47 Recurso Extraordinario com rol taxativo de cabimento no art. 102, Ill e alineas a, b, c e d, CF/88 e
Recurso Especial com rol taxativo de cabimento no art. 105, Ill, alineas a, b e c, CF/88).
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visam o estudo direto e especifico dos fatos que levaram aquele julgamento,
prezando pela universalidade da interpretacdo dos institutos arguidos como
fundamento, e ndo as razdes relacionadas aos fatos envolvidos. Neste sentido,
estas decisdes podem, ou ndo, conter em si precedentes, o que ndo se confunde
com seu efeito vinculante, com a obrigatoriedade de respeito, em casos futuros, ao

conteudo destas decisoes.

Em tese, todas as decisbes emanadas do Judiciario, tém potencial para carrear em
seus fundamentos um ou mais precedentes. Alguns de maneira espontanea, outros
por determinagdo legal. Mas, no sistema juridico brasileiro, o alcance eficacial
daqueles precedentes ndo vinculantes por determinagcdo especifica na lei somente
podera ser inferido aos poucos, a medida que surjam decisdes subsequentes que
utilizem-se daquele mesmo fundamento determinante forte, construido com base em
boa argumentacdo. J& os precedentes que tém determinada sua vinculagdo por via
legal, estes tém ja sua forca e amplitude legalmente determinados, previamente ao

seu surgimento.

3.1.2 Jurisprudéncia dominante reduzida a ementas de sumulas.

No Direito brasileiro, ao menos até o momento da entrada em vigor do CPC/2015,
guando uma determinada interpretacdo da norma € reiterada em um mesmo sentido
por um tribunal, correspondendo, portanto, a sua jurisprudéncia dominante naquela
guestdo, pode ter origem a edicdo de uma sumula. O enunciado desta sumula
representa um texto que cristaliza uma outra norma geral, diversa da norma
legislada. O enunciado resume o resultado de interpretacdes sucessivas da norma,
mas nao traz em si as circunstancias dos casos concretos tomados como base na

sucessdao de decisdes que culminaram naquela simula®.

Ou seja, ao interpretar-se uma norma geral, cria-se outra horma que, dado seu grau

de generalidade, precisa de nova interpretacéo para ser aplicada. Neste sentido, um

“8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatoério, A¢des Probatérias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipacao dos Efeitos da Tutela. Salvador; Ed.Jus Podiium, 102 ed., 2015, v.2.,
p. 487.
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retrabalho, com perda de grande parte do entendimento adquirido naqueles

julgamentos ja reiterados.

Enquanto viu-se que o precedente nasce da solugdo de um caso passado, nao se
permitindo dissociar das circunstancias do caso no qual teve origem; a sumula,
através de seu enunciado, nasce ja com o objetivo de ser aplicada em casos futuros,
mas dissociando-se dos casos que lhe deram origem, para tornar-se uma nova

norma geral®.

O novel cddigo pretende por fim a esta dissociacdo entre a interpretacdo alcancada
e as circunstancias faticas que levaram aquela conclusao, e traz, como exigéncia,
em seu art. 926, §2°, que: “Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-

se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua criagao”.

A utilizacdo da transcricdo dos enunciados das stmulas, como se lei fossem®,
simulando um argumento da tese juridica ou a motivacdo de decisdes judiciais €
uma pratica comum no Brasil, reduzindo tanto a qualidade do Direito sendo aplicado
como seus resultados e, por este motivo, necessitando correcdo, qual pretende o
CPC/2015.

O supracitado artigo 926 mostra a intencdo do legislador de que se passe,
progressivamente, a trabalhar com uma fragdo mais representativa dos precedentes
judiciais, que contenha elementos suficientes para permitir que seja feita a distincao
dos casos aos quais pode ser aplicada aquela faceta da interpretacdo da norma

(distinguishing).

Didier>* descreve que o Direito Judicial, quando é chamado a resolver casos
concretos, € induzido a produzir norma juridica individualizada, a partir do Direito
Legislado. E por ser produzida a partir do caso concreto, seria contrassenso que
esta norma se utilizasse de termos vagos, abstratos, gerais, de forma semelhante ao

gue ocorre no Direito Legislado. Aquele autor cita, como exemplo, a sumula

49 SOARES, Marcos José Porto. A Ratio Decidendi dos Precedentes Judiciais. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.85, jan/mar, 2014, p. 63-64.

50 THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizagéo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
397.

51 DIDIER JUNIOR, Fredie. Editorial 49. Disponivel em:
<www.frediedidier.com.br/editorial/editorial/editorial-49>. Ultimo acesso em 03/10/2016.
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vinculante n°11, de baixa qualidade técnica em sua construgcdo®?, com enunciado
extenso e termos de acepcdo vaga, a impedir que ocorra sua aplicacdo sem que

seja antes feita uma nova interpretacéo do enunciado.

N&o é funcéo tipica do Judicidrio a producdo de textos normativos, de postulados
abstratos, dai o maior sentido na construgdo de precedentes enquanto decisfes
tomadas no curso de casos concretos, onde possam ser analisados a ratio decidendi
e 0 obiter dictum, no momento da comparacédo do caso novo com o paradigma. E
isto é diferente do que comumente ocorre com sumulas jurisprudenciais,
precedentes interpretativos que, mesmo sem pretensdo de terem o0 mesmo peso de
normas legisladas, podem distanciar-se de seu objetivo e vir a tornar-se tao

genéricas quanto as leis das quais derivaram.

Em conformidade com a teoria cognitivista da interpretacdo, Mitidiero> aduz ser
pressuposta a existéncia de um significado normativo univoco incorporado ao texto
legislativo, sendo fungcdo da jurisdicdo apenas declarar este significado, né&o
implicando a interpretagcéo realizada pelo magistrado em uma reconstrugcdo do

sentido da norma.

A atuacdo do juiz na decisao judicial, ou mais propriamente, na apresentacdo das
razdes que a justificam, ndo deveria ter nenhum impacto na ordem juridica,
restringindo-se a revelar a particularizagdo de uma norma abstrata quando aplicada
a uma situacdo concreta. Qualquer atuacdo do magistrado diversa desta
representaria clara invasdo de competéncia do Poder Legislativo. Aquele autor
afirma que nao seria nem mesmo uma verdadeira decisdao, na acepcao prépria da

palavra (decidir, escolher).

Seguindo este raciocinio, as decisdes das cortes ao interpretar a norma no caso
concreto, permitindo que surjam precedentes, ndo ultrapassa o sentido de um ato
|6gico-dedutivo, devendo ser atribuida maior relevancia ao papel da corte na

fundamentacdo da causa e emissdo de um juizo que busque unificar decisdes em

52 S0 ¢é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.”

53 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 91.
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guestBes fatico-juridicas semelhantes, sentido este bem distinto daquele de criar

normas abstratas.

3.2 TRABALHAR COM A DISTINCAO (DISTINGUISHING) E O FUNDAMENTO
DETERMINANTE (RATIO DECIDENDI) — UMA MUDANCA DE METODO
NECESSARIA.

O precedente judicial tem funcdo de regular decisbes futuras, preservando a
isonomia nas decisdes do Poder Judiciario, ao permitir que sejam julgados casos
semelhantes de forma semelhante. Dentro do contexto fético, através da
identificacdo da ratio que une o julgado precedente ao caso novo sub judice, é
possivel decidir-se pela subordinacéo ou ndo do caso novo a decisédo precedente®*.
Esse procedimento de verificacdo da semelhanca necesséaria entre os casos €
conhecido como distinguishing.

Parte-se da definicdo da tese que se pretende defender e verifica-se a existéncia de
uma decisdo anterior no mesmo sentido daquela tese. Procura-se, entéo, relacionar
0 caso atual com o caso paradigma, realizando entre eles um comparativo critico,
tecendo um juizo de semelhanca a unir, por analogia assim construida, o caso
concreto a ser julgado e o precedente ja estabelecido em decisdo anterior.® Trata-

se da comparacéo do caso concreto ja julgado com caso concreto a julgar.

Tal procura por especificidade material, buscando por similaridades e diferencas
entre os casos em comparagdo, passa pelo crivo da aplicacdo de principios e
valores do Direito e da nocdo de justica naquela sociedade. Esta € uma parte da
aplicacdo do precedente que vai além da mera subsuncéo, e este passo nao pode
deixar de ser registrado pelo operador do Direito na parte da fundamentacédo de sua

decisao.

Trata-se ndo somente de explicar a razdo daquele paradigma ter sido escolhido,

mas também o porqué de outros semelhantes, com decisbes diferentes, nao

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 230.

% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Dificuldade de se Criar uma Cultura Argumentativa do
Precedente Judicial e o Desafio do Novo CPC. In.: Didier Juanior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro
da; Ataide Janior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC, v.3, Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 285.
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caberem, igualmente, naquela analogia construida. Confronta-se o0s fatos
motivadores da decisdo no caso que gerou o0s precedentes, com aqueles fatos no
caso atual, verificando se existem semelhancas suficientes para que seja aplicada a

mesma regra®.

Independentemente do precedente selecionado ter efeito persuasivo ou efeito
vinculante, ele precisara ser, efetivamente, comparado ao caso concreto. Este
raciocinio deve ser trazido aos autos, tanto pelo julgador, na fundamentacéo de sua
decisdo, como pelas partes, na construcdo da tese juridica, para contradicao;
demonstrando-se a logica através da qual foi construida a conexdo feita entre os

ndcleos dos problemas em ambos os casos.

Assim, percebe-se que tudo comeca pela busca da ratio decidendi, identificando, no
caso precedente, o cerne, o fundamento relevante aquela tese que se pretende
defender no caso atual; a regra de Direito anteriormente ditada pelo Judiciario em
outro caso, como justificativa, como resposta a uma questao de Direito, semelhante

aquela agora invocada®’.

Em seguida, realiza-se o “distinguishing”, demonstrando a presenga desta ratio
também no caso em andlise. Localiza-se as semelhancas e dessemelhancas entre o
caso paradigma e o0 caso sub judice, em uma constru¢do légica que buscara
demonstrar a possibilidade de aplicacdo da mesma solucédo que foi definida no caso

precedente.

No ato de emitir sua decisdo baseada em julgamento anterior, 0 magistrado vai
deixar expostos os fatos e a questao contidos no caso concreto atual, assim como o
raciocinio que leva a possibilidade de aplicacdo daquela ratio decidendi (fatos e
Direito pertinentes) contida no caso paradigma. Esta comparacdo permitira ao
magistrado concluir pela efetiva semelhanca entre os casos cotejados, condicao

para a aplicacédo do caso precedente ao caso sub judice®®.

Neste diapasado, a ratio decidendi, principio legal que se pretende utilizar como

paradigma e que vinculara casos que contenham questdes semelhantes de Direito,

6 LIMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 210.
57 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial a Sumula Vinculante. 12. ed. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 125.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. O Direito & Distingdo no Sistema Processual Civil
Brasileiro: Perspectivas a Luz do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.89, jan/mar, 2015, p. 111.
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precisa ser separada das obiter dicta — parcelas de juizo normativo acessorio,
informacdes, comentéarios registrados no curso do julgamento ou qualquer outro
elemento juridico-hermenéutico que nao tenha influéncia relevante e substancial

decisdo, ndo pertencendo, portanto, ao seu cerne®®.

Ndo é demasiado repetir, tal como o fez detalhadamente o CPC/2015%, que é
negada ao magistrado a possibilidade de, neste momento, deixar de especificar
plenamente as razdes e 0 processo argumentativo que o conduziram a esta ou
aguela deciséo, desta forma justificando e fundamentando sua decisdo no processo,

sob pena de nulidade®?.

O processo transparente, assim criado, permite que se questione até mesmo se o
caso em tela é realmente subsumivel aquele precedente com que se estabeleceram
analogias e contra-analogias®?, pois o procedimento pode ter acontecido dentro da
formalidade requerida de argumentacdo, mas ter-se iniciado com a escolha errada

do precedente.

Ou seja, h4d que se atentar para a possibilidade de um distinguishing malfeito,
defeituoso, em desacordo com os casos comparados, dando uma aura de aparente
correicdo aquela nova decisdo, prolatada com base em um precedente, mas um
precedente ndo aplicavel ao caso sub judice. Este error in judicando representa uma

barreira a solu¢do adequada do caso, afastando a aplicacéo da justica.

Além de caber ponderacao sobre a possibilidade de decisfes injustas, baseadas em
uma sentenca paradigma mal escolhida, cabe também o alerta sobre o subsequente
efeito barreira de um distinguishing mal feito, a impedir a “subida”, em sede de
recurso, daqueles processos que sejam considerados dissonantes de um

determinado precedente judicial com efeito vinculante.

59 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, A¢gSes Probatdrias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipacado dos Efeitos da Tutela. Salvador; Ed.Jus Podiium, 10% ed., 2015, v.2,
p.444.

€0 Art. 489, 88 1°a 3°.

61 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. O Direito a Distincdo no Sistema Processual Civil
Brasileiro: Perspectivas a Luz do Projeto de Novo Cdodigo de Processo Civil. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.89, jan/mar, 2015, p.114.

62 NUNES, Dierle e HORTA, André Frederico. Aplicagdo de Precedentes e Distinguishing o
CPC/2015: Uma Breve Introducgédo. In.: Didier Junior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide
Junior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo
CPC, v.3, Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 301.
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Tal erro representaria, para o judisdicionado, um obstaculo de transposicdo nada
facil e bastante custosa. Dai a importancia, neste ponto, de repisar a importancia do
uso correto do procedimento necessario a ser seguido ao lancar-se mao de um

precedente judicial.

Ainda um outro aspecto a se atentar, agora em julgamentos colegiados, é que pode
ser prolatada uma decisdo favoravel ou desfavoravel da Corte, contendo variados
fundamentos levantados pelos magistrados, mas, tendo em comum, na maioria dos
votos, apenas a decisdo pelo provimento ou nao provimento de determinado
recurso, por exemplo. Ou seja, eles haveriam concordado quanto a decisdo, mas
nao haveria concordancia quanto aos fundamentos que a embasaram, ndo havendo,

por este motivo, formacéo de um precedente judicial.

s

Neste sentido, é de perceber-se que nem todos os itens indicados como
fundamentos das decisdes tém relevancia como precedentes. Pela mesma razéo,
outros temas, externos a parte dos fundamentos da decisdo, mas submetidos a
confronto e argumentacdo suficientes e tomados por entendimento correto pela
maioria dos julgadores da corte, podem vir a ter relevancia posterior como matéria ja
enfrentada naquele tribunal ou por aquele juiz, servindo, desta forma, como

precedente judicial®.

3.3 STARE DECISIS, EFICACIA VINCULANTE E ESTABILIDADE DO DIREITO.

Stare decisis et non quieta movere: mantenha-se o que ja foi decidido e ndo se

altere o que ja foi estabelecido.

Determina que uma corte deve decidir questbes da mesma forma que outras
guestbes semelhantes foram anteriormente decididas. Em sua concepcao moderna,
esta teoria remonta do Direito inglés nonocentista e trata de uma forma de restricao
por via de precedente. Trata-se de uma ferramenta que veio refor¢ar a garantia de
uniformidade das decisdes; ndo a uniformidade em um espaco, em uma corte, ou

uma estrutura de cortes, mas a uniformidade em um lapso temporal. Neste sentido,

8 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Novo Cédigo Civil e a Sistematizagdo em Rede dos Precedentes
Judiciais. In.: Didier Janior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Janior, Jaldemiro Rodrigues
de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3, Precedentes.
Salvador: Jus Podium, 2015, p.155.
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engloba tanto o respeito vertical como horizontal aos precedentes. Complementa a
associacdo do Judiciario com os valores de confianca, previsibilidade e eficiéncia
deciséria®. A decisdo prévia é valorada tanto em funcdo de sua origem, em uma

corte com superioridade hierarquica, como também por sua anterioridade®®,

Esta teoria representa, evolutivamente, um passo definitivo na estabilizacdo do
respeito ao sistema de precedentes e a protecao da expectativa dos jurisdicionados,
podendo ser considerada, hodiernamente, como um limite de grande valia para o
balizamento de decisfes judiciais naqueles sistemas juridicos que se utilizam dos
precedentes como fonte do Direito.

Deve-se frisar que o stare decisis ndo se confunde com o common law, sendo antes

t4o0 somente um elemento do moderno common law.%6

Mitidiero®” descreve o Stare Decisis como inerente aos modelos juridicos baseados
em cortes de vértice e dispde que o rechacgo ou ignorancia das razdes invocadas por
aguelas cortes, em decisdo similar, constitui violacdo da ordem juridica, ja que,
neste contexto, a norma juridica ndo é outra coisa sendo 0 resultado da
interpretacdo que foi dada ao texto legal por aquela corte. O autor conclui que a
regra do Stare Decisis é imprescindivel para o adequado funcionamento do Direito e

de todo o sistema encarregado de distribuir justica.

Partindo-se do pressuposto de que, na tradicdo de common law, os precedentes
apenas estdo garantidos por vincularem os o6rgdos judiciais; ao fazer-se um
comparativo, ainda que superficial, percebe-se que a eficacia vinculante, em seu
objetivo de tornar obrigatérios alguns tipos de precedentes no Direito brasileiro,
acaba por ter funcdo semelhante aquela atribuida a figura do Stare Decisis no
common law®®, ou seja, nesse sentido, trata-se também de uma ferramenta, um

refor¢co para manter coesa a jurisprudéncia dentro do Poder Judiciario.

64 SCHAUER, Frederick. Precedente. In.: Didier Junior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide
Junior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Cole¢cdo Grandes Temas do Novo
CPC, v.3, Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 82.

% ODAHARA, Bruno Periolo. Um Répido Olhar Sobre o Stare Decisis. In: MARINONI, Luiz Guilherme
(Org.). A Forca dos Precedentes. 1ed. Salvador: Ed. Jus Podium, 2010, p. 53-57.

% SOARES, Marcos José Porto. A Ratio Decidendi dos Precedentes Judiciais. R. Bras. Dir. Proc.
— RBDPro. Belo Horizonte: Férum, n.85, jan/mar, 2014, p.44.

57 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 109.

8 Precedentes Obrigatdrios. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 225.
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N&o ha, no Brasil, uma cultura de respeito aos precedentes, respeitando-se apenas
a lei escrita e abstrata, destacada a maior estabilidade dos canones, respeito este

cultivado desde o ensino nas academias até sua aplicacéo no Judiciario.

Mas é corrigueiro ter-se, em uma lide, referéncias feitas tanto pelo autor como pelo
réu, em suas pecas processuais, citando precedentes, por vezes até mesmo
originarios de uma mesma corte, embora contendo, cada um deles, argumentos
sobre o mesmo tema, favoraveis a cada uma das teses opostas, de acusacao e de
defesa. Esta abundancia de precedentes, contendo teses contrarias coexistindo

dentro de um mesmo Tribunal, compromete o valor e a for¢a deste instrumento®.

No decorrer da histéria do Direito patrio contemporaneo, tem-se observado a
implementacdo, pelo Legislativo, de medidas isoladas, buscando, de maneira
assistematica, prestigiar a funcdo uniformizadora de jurisprudéncia das cortes, a
exemplo da regulamentacdo do recurso especial fundado em divergéncia
jurisprudencial (art. 541, 8unico, CPC/73), ou da possibilidade de julgamento
monocratico quando a matéria ja tenha constituido jurisprudéncia dominante ou ja
tenha sido sumulada (art. 557 e art. 120, 8unico do CPC/73) ou ainda a instituicéo
das sumulas vinculantes (EC n°45/04). Estas, dentre outras tantas mudancas
legislativas na historia recente, mostram tentativas de corrigir, através da lei, os

efeitos de uma cultura de desrespeito a decisdes precedentes das cortes’®.

A posicdo estratificada das instancias desde o juiz das varas até os tribunais
superiores, conforme desenhado pela CF/88, confere a estes tribunais a ultima
palavra com relacéo ao sentido das leis e sua interpretacdo no caso concreto, o que
nao se confunde com uma mera funcao de revisdo. Por consequéncia, ndo haveria
logica em dar a ultima palavra em um caso se, em casos similares futuros,
necessitasse novamente e outra vez posicionar-se no mesmo sentido e contra os
mesmos argumentos ja enfrentados anteriormente. Além de contrario ao principio da
economia processual, ndo se faria jus a posicdo de vértice ocupada por estes

tribunais’?®.

% NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes Vinculantes no Direito Comparado e Brasileiro. 22
ed. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 237.

0 Ibidem, p. 227-36.

. MARINONI, Luiz Guilherme. Del tribunal que declara “el sentido exacto de la ley” Al Tribunal Que
Sienta Precedentes. In: TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los
Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 223.
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Nesse contexto, o CPC/2015 representa uma mudanca, agora sistematica, que
pretende trabalhar institucionalmente, com apoio da doutrina, no sentido da correcao
destas distor¢cdes. Pela profundidade do problema, que inclui raizes culturais, ndo é
de se esperar que seja uma mudanca de rapida efetivacdo, nem que seja esta uma
medida Unica a dar solugédo ao quadro verificado.

3.4 SUPERACAO DE UM PRECEDENTE (OVERRULING)

Mas seguranca juridica ndo significa imutabilidade, antes um minimo indispensavel
de previsibilidade, em patamares compativeis com o dinamismo e o0

cosmopolitismo.’?

Percebendo-se que o engessamento da interpretacdo da norma juridica pode ser tao
deletério ao Direito quanto a dissonancia jurisprudencial, deve ser dada igual
atencao a contramedidas que possam vir a trazer equilibrio e ajudar a encontrar um

meio-termo l6gico entre estes extremos.

O overruling é a superagdo do precedente, constituindo um poder dado apenas aos
orgdos que receberam a incumbéncia, em lei, para sua formulagdo; e ocorre
mediante um encargo argumentativo a demonstrar o desgaste do precedente com

respeito a sua congruéncia social e/ou a consisténcia sistémica’s.

E amplamente conhecido o dizer atribuido ao Marqués de Condorcet, que afirma ser
o Direito o ultimo vagédo no comboio das transformacdes sociais, referindo-se a lenta
evolucdo do Direito legislado. Assim, a interpretacdo da lei conforme a realidade
social e a evolucdo das teses juridicas permite maior agilidade para acompanhar as
mudancas nos paradigmas sociais, sendo esta uma das justificativas para
considerar-se saudavel a possibilidade de superacado destas teses e de alteracdo no

posicionamento dos tribunais?’4.

2 FACHIN, Luiz Edson. Seguranca Juridica entre Ouricos e Raposas. Disponivel em:
<www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/seguranca-juridica-entre-ouricos-e-raposas/11727>
Ultimo acesso em 10/10/2016.

® MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Miss6n de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 115.

74 TUCCI, José Rogério Cruz e. O Regime do Precedente Judicial no Novo CPC. In.: Didier Janior,
Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril
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Outra indicacdo da superacdo de precedentes que merece ser destacada € a
situacdo0 em que surgem novas normas a provocar incongruéncia sistémica,
desarmonizando o ordenamento juridico em relacdo aquela conformacdo que
permitiu a formacéo de determinado precedente’. E necessario que sejam feitas
modificacdes do precedente para ajusta-lo ao novo ambiente normativo do sistema

juridico ou que seja ele retirado do sistema.

Deve sempre existir a possibilidade de superar-se um precedente, quando indicado;
seja esta superacao para reduzir-lhe ou para ampliar-lhe a amplitude de cabimento,
ou mesmo para mudar-lhe o sentido. Mas, frise-se, apenas em situacdes especificas
e determinadas, e ndo quando, simplesmente, se julgar conveniente. Conquanto
seja vital que haja portas, cumpre que nao se deixe portas abertas, de facil
passagem.

Em que pese o lado positivo das decisGes estaveis, € ténue a linha que separa a

estabilidade desejada da justa necessidade de superacdo de um precedente.’®

Deve-se partir na busca de um equilibrio ideal, onde o conteudo veiculado no
entendimento sobre um mesmo assunto, tornado consenso, ndo seja téao fluido, nem
estabelecido de maneira falha que n&o o permita sustentar-se nas situagdes
concretas ainda por julgar, mas também, que ndo seja pétreo e praticamente

imutavel para o bem da justica buscada.

3.5 AMPLIACAO PROGRESSIVA NA ABRANGENCIA DA REDE DE
PRECEDENTES JUDICIAIS.

Vale notar que, ao surgir um caso hovo no qual possa ser aplicado o precedente,

mas que também exija do juiz enfrentar, no mesmo caso, questfes que ainda ndo

(coord.).Colecédo Grandes Temas do Novo CPC, v.3, Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p.
448.

> MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: O Desenvolvimento Judicial do Direito no
Constitucionalismo Contemporaneo. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.237 passim.

6 PEIXOTO, Ravi. Aspectos Materiais e Processuais da Superacdo de Precedentes no Direito
Brasileiro. In.: Didier Janior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro
Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3,
Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 197-199.
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foram tratadas no paradigma, podemos estar diante de uma situagao em que seja
necessario o overrulling, ou a superacédo daquele precedente, pelo aparecimento de

novas circunstancias.’’

Esta superacao do precedente possibilitando a discussao de questbes relacionadas
ao mesmo Direito, mas em linhas colaterais ou, por vezes, divergentes daquela
resolvida no precedente origindrio, resulta no crescimento da rede do Direito,
enriguecendo-o. Tal desenvolvimento comprova que o0 precedente ndo €
responsavel por “engessamento” do Direito, mas apenas traz para ele estabilidade
em grau suficiente, de forma a permitir seu crescimento em complexidade, cobrindo

um numero mais abrangente de situacoes.

3.6 UM SISTEMA DE PRECEDENTES BRASILEIRO.

Observou-se, em tdpicos anteriores, que, no common law, o surgimento dos
precedentes ocorre de maneira natural, enquanto no sistema juridico brasileiro, de
tradicdo civil law, em vista de seu uso ja frequente na pratica diaria e das
dissonancias observadas na aplicacdo do Direito, foi feita a escolha politica de
regulamentar-se, a0 menos para alguns tipos especificos de precedentes, desde sua
formacdo até sua aplicacdo, enquanto para outros, apenas determinou-se o fomento

de sua organizacao e também deu-se o comando para que fossem respeitados.

3.6.1 Precedentes judiciais sem um sistema.

N&o ha lugar para urgéncia em tecer criticas contrarias a esta regulamentacéo
proposta pelo novo diploma legal. Ao ler-se alguns dos textos que criticam o
tratamento dado aos precedentes judiciais pelo CPC/2015, pode-se ter a falsa
impressao de tratar-se de um elemento estranho ao Direito patrio, ou a impressao de
gue o novo codigo pretende abolir o uso da legislacdo e substitui-la pelos

precedentes como uma norma legislada pelo Judiciério.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do Novo CPC. 1. Ed. Sdo
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, pg.103.



49

Bustamante’® aduz ser ingénuo declarar que os juizes do civil law ndo pautem suas
decisbes em precedentes. E evidente o amplo uso deste instituto nas
argumentacdes de sentencas, fundamentando-as e justificando-as, ao restringir ou
estender a aplicacdo da norma legislada, uma vez que, apenas muito raramente, o
operador do Direito depara-se com casos que necessitem tdo somente de
subsuncéao do fato a lei. Assim € que, no exercicio diario do mister de julgar, esta
fonte do Direito encontra ampla utilizacdo, apenas ndo sendo disciplinado ou

organizado o seu uso até o momento.

No sistema juridico brasileiro, de tradicdo civil law, a despeito do amplo uso dos
precedentes, verifica-se a caréncia de uma acado coordenada. N&o existe ainda um
ndcleo de comando, um sistema a organizar um conjunto de precedentes
selecionados por sua for¢ca e qualidade, determinando aqueles que contém ideias

substanciais e representatividade suficiente para merecer figurar neste sistema.

Portanto, na pratica, o precedente existe no sistema juridico brasileiro e € utilizado
diariamente pelos operadores do Direito. Renegar sua quase onipresencga nas pecas
processuais produzidas e desmerecer a necessidade da criagdo de um sistema
organizado é, na verdade, fechar os olhos a realidade e preferir que tal instrumento
exista a margem do sistema, sem uma normatizacdo e sem o controle efetivo do

Poder Judiciario.

3.6.2 Formacéao de um sistema e caracteristicas.

Estabeleceu o CPC/2015 o dever dos tribunais de fixar sua jurisprudéncia pacifica
ou dominante’® e, no universo deste acervo, percebe-se a intencdo de que seja dada
especial atencdo e tratamento aqueles casos em que se observe relevancia e

impacto significativos para o sistema®°.

N&o se imagina a criagdo de um sistema de precedentes ao toque de uma norma

legislada. Apenas como referéncia, viu-se que a formacdo do sistema de

8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Dificuldade de se Criar uma Cultura Argumentativa do
Precedente Judicial e o Desafio do Novo CPC. In.: Didier Janior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro
da; Ataide Junior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Cole¢cdo Grandes Temas
do Novo CPC, v.3, Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 288.

79 Art.926, § 4°, CPC/2015.

80 Art.1029, § 4°, CPC/2015.
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precedentes do common law, na Inglaterra, ocorreu lenta e progressivamente e, ao
menos a principio sequer havia a intencdo de formar uma coletanea de consulta

para aplicacdo do Direito®.

No Direito brasileiro, atualmente, observa-se a prética de tomar-se por sistema de
precedentes o0 conjunto das ementas de decisfes isoladas, monocraticas ou de
colegiado, em qualquer das instancias, e cita-las, como argumento juridico de
destaque na construcao de teses. Tornou-se praxe, viciosamente, que apenas uma
parte da decisao judicial, a ementa, possa ser tomada pelo todo, sem restri¢coes,
sem sua fundamentacdo, sem conter os argumentos que levaram aquela concluséo,

considerando-se suficiente tdo somente cita-la em favor da tese defendida.

Este padrédo adotado desvirtua o uso dos precedentes, tornando comum e educando
para uma pratica que, de tdo amplamente utilizada, sequer se percebe como

desvirtuada.

E comum, na préatica processual hodierna, desconsiderar-se a necessidade da prova
de associacdo dos casos sub judice com as decisdes precedentes citadas®, e, ainda
mais importante, falta o estabelecimento de metodologia para esta abordagem

hermenéutica na aplicacao do Direito.

E, mesmo com o advento do CPC/2015, ainda ndo é ensinado nas academias a
argumentar utilizando-se um sistema de precedentes. Talvez o fato de ainda néo
existir efetivamente este sistema previsto, reforce a ideia de ser prescindivel tal
aprendizado, mas, implementado o quanto propde o CPC/2015, espera-se que se
torne necessario este conhecimento diferenciado da argumentacgéo juridica. E, para

gue vigore esta pratica e estabeleca-se como rotina, € vital que nasca nas

academias o ensino e estimulo ao manejo desta metodologia.

81 “Ao longo deste periodo, criou-se 0 habito de se reunirem as decisGes prolatadas pelos juizes e
pelos reinos, casos conflituosos que Ihes eram submetidos. Passou-se a organizar os statute books,
0s quais, mais tarde substituidos pelos Year Books e pelos Law Reports, serviriam de instrumento de
consulta aos que operavam o Direito. Vale observar que, nos idos do século XVI, a catalogacao dos
julgados nos Year Books néo pretendia servir de repertério principal de consulta aos magistrados,
mas sim mostrar-se (til aos advogados e estudantes de Direito, mediante os quais poderiam colher
licdbes dos litigios”. LIMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 96-97.

82 Faz excecdo a esta pratica os casos de RE e RESP nos quais se obriga relacionar e comparar o
precedente a decisdo combatida, mas,mesmo nestas siuacdes especificas, vigora a pratica de
comprarar apenas com as ementas das decisdes, e nunca o caso precedente.
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Verifica-se, também, nos veiculos oficiais, a falta de organizacéo, de praticidade e,
em alguns casos, a indisponibilidade dos meios para a pesquisa dos precedentes.
Implantado este sistema, sera importante a sua qualidade, dependente ndo apenas

da sua organizacdo, mas, também, de seu conteudo.

A partir do entendimento da utilidade e importancia dos precedentes, é de se notar
gue ndo basta agrupar um conjunto de decisGes para que este conjunto adquira o
carater de sistema de precedentes, muito menos que exerca todo o espectro de
vantagens deles esperado.® HA que se qualificar quais os precedentes que se
pretende como partes deste sistema.

Ja foi tratado em tdpicos anteriores sobre ser a forca do precedente tanto maior
guanto mais amadurecida e ampla a discussdo do tema em tela. Assim, dada a
finalidade pretendida com a colecédo destes referenciais, impende que seja feita uma
triagem, que sejam selecionadas e sinalizadas pelas cortes ad quem, por ordem de
importancia, aquelas decisfes judiciais com temas mais relevantes, aquelas
decisBes nas quais se perceber maior dissonancia jurisprudencial; e que se promova
seu julgamento com todo o rigor de fundamentacdo ja determinado em lei,
esgotando a exaustdo o enfrentamento dos argumentos encontrados. Tais
precedentes deteriam maior forca, seriam dotados de melhor condicdo de
longevidade, sendo, também por este motivo, mais Uteis em seu propdsito de

estabilizar a jurisprudéncia.

Ademais, enquanto um sistema, cumpre também que seja organizado, permitindo
ndo s6 acessibilidade, mas, principalmente, confiabilidade. Ao buscar-se um
precedente no sistema criado, ha que se confiar que o precedente encontrado ainda
nao tenha sido superado em decisédo daquela corte, de cortes superiores ou mesmo
por legislacdo superveniente. Dai a necessidade de integracdo das fontes que

alimentarao o sistema.

Um sistema assim criado seria pouco Util se ndo fosse publicizado. Assim, para
maior eficacia social de um sistema de precedentes, necessario que seja de
conhecimento, ndo apenas dos operadores do Direito, mas, também, dos
jurisdicionados, de forma a orientar seu comportamento, suas decisdes, mesmo

antes de chegarem as lides ao Judiciério. Desta forma, cumprir-se-ia, através deste

83 LIMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 447.
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instrumento, ainda outro papel do Direito, tal seja, orientar o comportamento da

sociedade de onde emana.

O novel coédigo interveio nesse sentido, determinando que seja dada publicidade
pelos tribunais aos seus precedentes, “organizando-0s por questédo juridica decidida

e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”. 8

O CPC/2015 representou o passo inicial da construcdo deste sistema, com a
reafirmacdo da necessidade de utilizacdo mais ampla dos precedentes judiciais.
Desnecessarias seriam outras novacdes legais, strictu sensu, determinando o
desenvolvimento de tal sistema, podendo o mesmo, uma vez autorizado no
CPC/2015, ser fruto tdo somente de normas internas do Judiciario, criando-o e

conformando-o as necessidades atuais do Direito patrio.8®

No art. 926 do CPC/2015%, o legislador ja deixou desenhados, em linhas gerais, a
estrutura e 0 modo como deveria ocorrer a construcao deste pretendido sistema de

precedentes, delegando aos tribunais a sua instrumentalizacao.

A resolucdo n° 235 do CNJ®, de 13/07/2016, ja trabalhando no sentido de
instrumentalizar o quanto determinado no novel codigo, dispde sobre atos a serem
levados a efeito pelos tribunais®, visando a padronizacdo de procedimentos
administrativos decorrentes de julgamentos de repercussdo geral, de casos
repetitivos e de incidente de assuncdo de competéncia, previstos no CPC/2015.
Representa um passo importante para a administracdo dos precedentes, a0 menos
para aqueles com vinculagédo explicitamente determinada em lei, embora ainda nao
seja um passo em relagdo aos demais precedentes produzidos nos tribunais, que

representam a sua maioria.

A resolucdo supracitada cria um banco nacional de dados a ser continuamente
alimentado pelos tribunais, de modo a disponibilizar as informacdes relacionadas

para toda a comunidade juridica. Determina a criagdo do NUGEP (Nucleo de

84 Art. 927, 8§5°, CPC/2015.

8 LIMA, Tiago A Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 451.

86 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

87 Resolugdon® 235/CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3155. Ultimo

acesso em 31/10/2016.

8 STJ, TST, TSE, STM, os TJ dos estados e do DF, os TRF e os TRT.


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3155
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Gerenciamento de Precedentes) nos tribunais; uma unidade permanente de gestéao
gue sera vinculada diretamente a presidéncia ou vice-presidéncia de cada uma das
cortes, com competéncias necessarias a administracdo dos bancos de dados locais.
E estes bancos locais serdo submetidos a gestdo central do NUGEP/CNJ, que
exercerd a gestdo do sistema como um todo, assim como dara a ampla divulgagéo
de que trata o art. 979 do CPC/2015.

Mas, mesmo que sejam igualmente ativos e operantes os tribunais na perseguicao
deste objetivo de construir a parte que lhe cabe de um sistema de precedentes,
ainda assim teremos diferencas de constru¢é@o entre os repertérios préprios de cada
tribunal. A ideia € que estas diferencas tendam a ser desfeitas, paulatina e
progressivamente, pelos tribunais superiores. Assim, o CPC/2015 propde confiar a
cada tribunal a construgcdo de uma parte do sistema, a0 mesmo tempo que se

mantém um controle central dos resultados.

Percebe-se uma resposta inicial ao esforco empreendido pelo legislador para que o
Judiciario fale uma linguagem mais homogénea. Nota-se a intencdo de corrigir a
relevante dissonancia jurisprudencial perceptivel pela sociedade, melhorando, com a
utilizacdo deste instrumento, a qualidade da justica alcancada com a aplicacédo do

Direito.

Neste sentido, as linhas tracadas pelo CPC/2015 séo apenas o ponto de partida, um
projeto lancado, ainda carente da instrumentalizacdo que apenas inicia a ser
desenvolvida, passivel de vérias interferéncias e ajustes. No entanto, é certo o
direcionamento pretendido, que pode ser verificado nas medidas ja em curso para

sua implementacéao.

3.7 PRECEDENTES JUDICIAIS E MOTIVACAO DAS DECISOES.

Motivar uma decisdo judicial vai além de fundamentar, vai além de indicar os
fundamentos, as razbes que permitam entender como adequada aquela deciséo.
N&o basta repetir o texto da lei ou a ementa de julgado anterior, sem justificar o

porqué da escolha.
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Motivar abrange ainda deixar claro que, além de uma boa decisédo, além de uma
decisdo adequada ao caso, aquela € a melhor decisdo dentre tantas outras que
poderiam ter sido tomadas diante dos elementos faticos e juridicos, colocados a

disposicdo para exame®.

Os poderes criativos dos magistrados sao intersticiais, abrangendo apenas aqueles
espacgos permitidos pela norma, e sdo sujeitos a muitas restricbes substantivas®,
devendo sempre ser possivel verificar a motivacao de todos e cada um dos seus

atos.

Cumpre gque seja deixado inequivoco, nos autos, o desenho das pegadas através do
caminho légico percorrido pelo magistrado até que fosse alcancada aquela decisao
proferida. A obrigacdo do magistrado de motivar as decisdes judiciais mostra-se,

antes de tudo como uma garantia fundamental.

3.7.1 A motivagdo em seus papéis de controle endoprocessual e

extraprocessual das decisdes judiciais.

Perdendo a sociedade a percepcéo de coeréncia das decisdes judiciais, do Direito
sendo aplicado, tem-se como resultado a perda da for¢ca normativa do Direito,
abrindo espacos para que outros sistemas os ocupem, de modo oportunista,
corrompendo o coédigo juridico e fortalecendo-se contra 0s interesses da

sociedade®?,

As decisfes precisam ser embasadas, e deve-se demonstra-las congruentes com o
Direito legislado e com os fatos dispostos®?; desta forma, também prestando contas

e permitindo a sociedade o controle do exercicio do poder jurisdicional.

8 LUCCA, Rodrigo Ramina. O Dever de Motivacdo das Decisbes Judiciais. 12 ed. Salvador:
JusPodium, 2015, p. 30.

% HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito do Direito. Pés-escrito organizado por Penélope A.
Bulloch e Joseph Raz. Traducdo de Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, p.352.

% THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p.331.

92 Art. 93, IX, CF/88, mais detalhadamente no art. 489, CPC/2015.



55

Além de ser uma garantia insita ao devido processo legal, ao contraditério, e
extremamente relevante para a promocdo da seguranca juridica, a motivacdo das

decisGes judiciais € um pressuposto do Estado de Direito®.

Percebe-se, assim, as funcbes endoprocessual e extraprocessual da motivacdo®,
sendo, veja-se. Dentro do processo, como uma garantia individual do controle da
sentenca pelo jurisdicionado, permitindo o exercicio do contraditério e a ocorréncia
do devido processo legal. E, fora do processo, como um controle - institucional e da

sociedade - daquele trabalho exercido pelos 6rgéos jurisdicionais.

E de se notar que a caréncia de motivacdo em uma decisdo judicial restringe o
exercicio do contraditério. E dificil, se ndo impossivel, contraditar uma decis&o

judicial formulada solitaria e individualmente, sem deixar claros os seus motivos.

Acrescente-se que, sem contraditério, a decisdo judicial passa a ser um mondlogo,
uma manifestacdo unilateral, enquanto deveria ser sempre resultado da dialética,
permitindo uma melhor e mais ampla contemplacdo dos fatos e argumentos a

contradizerem-se no caso.

O CPC/2015 chamou a atencéo sobre os ja conhecidos deveres institucionais dos
tribunais, de manter estavel, integra e coerente sua jurisprudéncia, assim como de
publiciza-la. Percebeu-se a intencdo de dotar o Judiciario brasileiro de mais
eficiéncia e maior previsibilidade. Mas nessa busca de proporcionar aos
jurisdicionados a isonomia e a celeridade processual, o legislador ndo deixou ao
largo direitos fundamentais processuais, como o direito ao contraditério e, a0 mesmo
tempo em que deu atencdo e tratamento diferenciados ao uso dos precedentes
judiciais, tratou também, em paralelo, de modo extensivo, sobre a motivacdo das
decisbes judiciais.

Ao olhar-se para um sistema juridico que pretende ampliar o uso dos precedentes
COmo mais um suporte para a construcéo das decisdes judiciais, percebe-se o papel
importante exercido pela presenca de motivagéo efetiva nestas decisdes. Verifica-se
a participacdo da motivacao, tanto na construcéo do precedente, como na escolha e

correta aplicacao do paradigma aos novos casos enfrentados.

% LUCCA, Rodrigo Ramina. O Dever de Motivagcdo das Decisdes Judiciais. 12 ed. Salvador:
JusPodium, 2015, p. 26.

% DE CRISTOFARO, Marco. A Motivacdo das Decisfes Judiciais. Em | Coloquio Brasil Italia de
Direito Processual Civil. Coordenadores: Zufelato, Camilo; Bonato, Giovani; Sica, Heitor VM; Cintra,
Lia CB; Ed Jus Podium. Salvador, 2016, p. 69-70.
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Ao motivar adequadamente, o magistrado consegue demonstrar seu convencimento
sobre a questdo, unindo a compreenséao dos fatos a inteligéncia da norma, logrando
deixar claras as raz0es que o levaram a escolher aquela tese juridica e a nao
escolher a tese vencida, ou outras. E preciso que ele convenca as partes e a
sociedade da correicédo de sua decisdo®.

Vale aqui reforcar o conceito de que a letra da lei ndo se confunde com a norma dela
extraida pelo juiz, cabe ainda frisar que este processo de interpretacéo precisa néo
s6 ser coerente e fiel ao quanto disposto pelo legislador, na norma em si, e
adequado ao contexto fatico; mas, principalmente, € necessario que possa ser
verificada a demonstracdo do raciocinio l6gico construido pelo juiz, ndo cabendo
agui o uso de sofismas ou malabarismos juridicos para ajustar o conteudo da norma

aos fatos do caso sub judice.

‘A supremacia da lei significa que todos os atos das agéncias
governamentais estéo sujeitos a exame pelo Judiciario que, por sua vez, é
compelido a seguir procedimentos estabelecidos - o ‘devido processo’ - e
alcancar decisGes guiadas, nao pelo capricho, mas por principios
amplamente aceitos e razoabilidade coerente”.%

Isto posto, reforca-se o entendimento de que hé limites para a interpretacéo e para a
aplicacdo da lei e que, em um Estado de Direito, deve ser exercido o controle das
decis@es judiciais. Através de sua funcdo extraprocessual, a motivacdo ¢ um dos

meios a tornar possivel e eficaz este controle.

Aplicar precedentes nas decisdes judiciais ndo diminui a obrigatoriedade da
motivacdo, pelo contrario. O precedente por si s6 ndo motiva, antes, requer
motivacdo que justifique haver sido invocado. Dai a relevancia dada, especial e

conjuntamente, a estes dois instrumentos, pelo CPC/2015.

Identificam-se, no Direito, os valores emanados da sociedade dando origem a norma
juridica legislada. Em seguida vé-se esta mesma norma retornando para aplicacédo
pelo judiciario, controlando o comportamento desta mesma sociedade da qual

emanou. Um sistema, neste sentido, fechado.

% THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p.334.

% HOGUE, Arthur R. Origins of the Common Law. Indiandpolis, IN, USA. Library of Congress.
Reprint. Originally Published: Bloomington, Indiana University Press, 1966, p. 190. Traducéo Livre.
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Assim, cabe o alerta de que néo se pode pretender quebrar este sistema, permitindo
gue sejam tomadas decisbes apoiadas em interpretacdes dos precedentes,

dissociadas da norma legislada.

Ha que se ter nogdo de que os precedentes precisam ser entendidos na
dependéncia da norma e das circunstancias presentes no caso em concreto,
conjuntamente. Neste sentido, € mais um elemento a ser conjugado na sentenga®’,
um plus para a melhora da qualidade dos julgados e ndo um substituto para a norma

legislada.

3.7.2 A motivagao e a formagao de precedentes.

N&o apenas buscou-se uma maior celeridade e resolu¢do ao acumulo de processos
no Judiciario, mas, principalmente, ao pretender-se ampliar o uso dos precedentes
judiciais no sistema juridico pétrio, pautou-se na premissa de que tal intervencao
ajudara a fazer com que casos semelhantes recebam tratamento juridico

semelhante.

A qualidade do precedente formado e a maior quantidade de aspectos enfrentados
naquele caso em concreto implicara em uma possibilidade muito mais ampla de
utilizacdo deste precedente no julgamento de futuros casos sobre a mesma
tematica. Julgando-se bem, otimiza-se o debate e 0 espaco-tempo processual,

resultando em maior coeréncia, estabilidade e integridade do Direito aplicado®®

Dai extrai-se que, por simples racionalidade, ao se enfrentar casos novos, nos quais
se perceba a possibilidade da decisédo repercutir além daquele caso individual, as
sentencas devem ser construidas com ainda maior cuidado e minucia, atentando
para cada um dos requisitos do art. 489 do CPC/2015, tendo em mente que a
decisdo dai resultante ndo tera restrito seu campo de atuacdo apenas aquele caso
concreto, mas também podera vir a servir de base para outras decisbes em casos

futuros, tornando-se, desta forma, um precedente judicial.

97 Art. 489, 83°, CPC/2015. )

% THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematiza¢do. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
337-338.
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Em sistemas juridicos que se utilizam dos precedentes judiciais fala-se da
transcendentalidade da decisdo judicial, j& que ela ndo tem comeco, meio e fim
naquele caso especifico; ndo se restringe apenas aquela questdo de Direito, ou de
fato, em andlise naquele momento, mas estende-se muito além daquele caso
concreto especifico, sendo esta mais uma razao pela qual deva ser adequadamente
fundamentada e tornados explicitos os pormenores do raciocinio que levaram

aguela conclusdo como sendo a melhor para o caso.

E esta motivagdo das decisbes que, ao ser repetidamente utilizada em casos
futuros, permitira manter a consisténcia e solidez de um modelo juridico sui generis.
Um modelo baseado na tradicdo da civil law, mas cujas decisbes tém como
fundamento tanto os codigos de leis que se pretendem universais, como as
aplicacdes precedentes destas leis a casos concretos, funcionando como extensdes
interpretativas destes canones. A ambos devem vir e retornar os julgadores, na

construcdo de suas decisGes®.

Ou seja, ndo se trata de substituir a lei pelo precedente. Ao efetivar-se a ampliacao
do uso dos precedentes em um sistema de civil law, deve-se considerar a vigéncia
um modelo juridico que, além dos canones, pretende também utilizar-se, em maior
ou menor grau, conforme o caso, de um sistema de precedentes, para chegar-se as

solucdes de litigios que se apresentam, sucessiva ou repetidamente.

Para tal, ha que se prezar pela construcdo e manutencdo de um sistema integro e
coerente, tarefa que se inicia pelo cuidado com a qualidade das decisdes judiciais,

com sua motivagao.

Pensando-se sob a optica nesta intima relacdo entre a motivacdo de decisdes
judiciais e os precedentes, torna-se claro ndo haver sido apenas coincidéncia o fato

do legislador, no CPC/2015, ter dado especial atencéo, simultaneamente, a ambos.

Verifica-se que, em paralelo a determinacdo da construcdo de um sistema de
precedentes, buscou-se também reforcar as bases deste sistema, pormenorizando
aguelas regras que dizem respeito a motivacéo das decisdes judiciais. Nao sao duas
modificacdes processuais aleatdrias e sem conexao introduzidas pelo diploma. Séo,

antes, complementares e coordenadas.

% THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
398.
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3.7.3 O CPC/2015 e o minimo necessario a motivacao nas decisdes judiciais.

Reza o art. 93, IX da Constituicdo Federal que: "Todos os julgamentos dos 6érgéos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena
de nulidade, (...)". Partindo deste preceito constitucional, o CPC/2015, em seu art.
489190 optou por descrever, em pormenores, didaticamente, os elementos
necessarios em uma sentenca. Desceu-se a detalhes, de forma a reforcar e tentar
ver cumprido o mandamento j& trazido no bojo da Constituicdo, explicitando um
padrdo minimo, acima do qual deve estar o nivel da motivacdo nas decisdes
judiciais.

Fez questado o legislador de repisar a ideia de que a mera citacdo do precedente ou
do diploma legal que supostamente se aplicam ao caso ndo sao o suficiente como
fundamentacdo, devendo o julgador, portanto, enfrentar os argumentos utilizados
pelas partes, lancando mao do contetdo das fontes utilizadas na construcdo de sua
decisdo. Reafirmou que a argumentacdo genérica ndo se presta como

fundamentacao da sentenca.

Vé-se ainda que o legislador autorizou, sim, o juiz, em casos indicados, a deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
desde que demonstre, através de fundamentacéo idénea, a existéncia de distin¢ao
no caso em julgamento (distinguishing) ou a superacdo daquele entendimento
(overrulling)°t. O que houve, portanto, foi apenas o advento de uma disciplina, mais
clara, do método de trabalho a ser utilizado pelo juiz, e ndo a extincdo da sua

autonomia no exercicio do julgamento.

100 Art, 489, CPC/2015:
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciso judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao, que:
| - se limitar & indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacéo
com a causa ou a questdo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.
101 Art. 489, § 1°, VI, CPC/2015.



60

4 0O JUIZ, O JUDICIARIO E OS PRECEDENTES.

E evidente ndo haver subordinacéo, sendo administrativa, do juiz de piso & Corte
Suprema. O poder dos juizes para decidir no exercicio de suas fungdes é distribuido
a todos na mesma proporgao, diferenciando-se, tdo somente na medida de suas
competéncias. Mas isso ndo escusa o Judiciario, enquanto uma estrutura de Poder,
de observar o respeito a isonomia dos jurisdicionados e, como corolario logico,
percebe-se de pronto a necessidade de que 0s juizos a quo estejam vinculados aos

precedentes das cortes superpostas!®?,

4.1 ORGANIZACAO DO JUDICIARIO E DECISOES DE INSTANCIAS
SUPERPOSTAS.

Ao chegar-se neste ponto ouve-se argumentagbes no sentido da usurpacdo da
autonomia do juiz em relacdo as instancias superiores, mas, € sabido que, o respeito
aos precedentes judiciais ndo é devido pelo juiz como sujeito passivo, isoladamente,
mas pelo Judiciario, em nome da coeréncia na expressdo da ordem juridica dentro

do sistema.

N&o se vé nenhuma celeuma quando um tribunal reforma a decisédo do juizo a quo,
seja a decisao individual de um juiz ou uma decisdo colegiada. Sdo considerados
como consequéncia légica do funcionamento daquela estrutura de poder, assim
como deveria sé-lo em relacdo aos precedentes, pelos mesmos motivos de

organizacéao e funcionamento coerente do sistema.

Questiona, com propriedade, Freddie Didier®® sobre qual seria, entdo a opcgdo ao
respeito pelos juizes as decisfes dos tribunais, sobre o que seria, entdo, o correto.
Seria correto, entdo, determinar o CPC/2015 que os juizes pudessem decidir como

guisessem 0s casos, contra as decisdes dos Tribunais Superiores? Poderiam, entéo,

102 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 150-1.

103 DIDIER JUNIOR, Fredie; NUNES, Dierle; MONNERAT, Fabio Vitor da Fonte. Falando de
Processo — Mesa Redonda n°22 — Precedentes no Novo CPC. (Video). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pv16dL-9Pr8>. Ultima visualizacdo em 25/10/2016.
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ser desrespeitadas de plano as decisdes dos tribunais pelos Juizes e pelos tribunais

de instancias inferiores?

Em um primeiro contato pode soar como cerceamento da liberdade do juiz para
julgar, mas, antes, o que deveria chamar a atencao e ser percebido com estranheza
€ que o contrario possa estar ocorrendo atualmente, em uma agressao constante a

seguranca juridica.

Observe-se que os parametros preconizados pelo CPC/2015 quanto as decisbes
judiciais s@o 0os mesmos ja existentes e determinados na Constituicdo, tais sejam,
fundamentar e motivar. Deixa-se de lidar com preceitos Constitucionais de textura
aberta, existindo agora determinacfes legais, detalhadas, a impedir que o0 juiz
desconsidere, sem sequer enfrentar, os fundamentos do quanto ja foi decidido. Uma

obrigacao a ser cumprida em nome da coeréncia.

O juiz ndo € uma peca independente e autbnoma, antes, € um elemento do Poder
Judiciario. Ele é parte importante de um sistema e, para o funcionamento deste,
necessita trabalhar consoante as regras deste sistema, em prol de resultados
sistematicos e permanentes, e ndo no sentido de produzir decisbes de eficacia fugaz
e economicamente desfavoraveis ao sistema. As regras existem para o sistema
judiciario. E, elementos deste sistema, por mais importantes que sejam, ndo podem

se furtar a seqgui-las.

4.2 A VINCULACAO VERTICAL E HORIZONTAL DOS JUIZES E TRIBUNAIS NO
ART. 927, V.

O art. 927 do CPC/2015 é dirigido aos juizes de primeiro e segundo graus de
jurisdicdo. E uma determinacéo para que as decisdes dentro do judiciario estejam
vinculadas as decisdes relativas ao assunto em tela j4 existentes no sistema. E a
grande novidade é o advento do inciso V, com a mencéo expressa, que pode ser
entendida como um comando, para que os juizes de piso e de tribunais inferiores
respeitem a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial aos quais estiverem

vinculados'%4. Esta determinacdo ndo € dissonante da ideia de unificacdo de

104 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: (...) V - a orientagcdo do plenario ou do 6rgdo
especial aos quais estiverem vinculados.
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condutas e manutencdo de coeréncia no Judiciario, devendo conferir ainda

economia processual, sendo veja-se.

Serd editada uma coletanea organizada de decisGes, tornando conhecido o
pensamento e a interpretacao das leis conforme as cortes superiores, com base em
fatos. Ndo h& sentido em seguir o juiz de piso na direcado contraria, apenas para ver
reformada esta decisdo em grau recursal. Seria iloégico, seria contraproducente para
o Judiciario e, principalmente, seria a marca de um Poder cuja importancia dos
objetivos do Estado tem menor relevancia que o pensamento individual de alguns de

seus membros.

4.2.1 O instituto da ressalva de entendimento.

Existe, por 6bvio, a possibilidade de discordancia do juiz em relacdo ao pensamento
do tribunal ou tribunais aos quais é hierarquicamente ligado ou, ainda, pode o juiz de
primeira instdncia deparar-se com novo argumento convincente, contrario aquela
tese estabilizada pelos tribunais. Esta renovacdo de premissas e evolucdo dos

pensamentos é saudavel e desejavel pelo Direito.

Nestes casos, existe a possibilidade do juiz decidir, respeitando o precedente
estabelecido pelo tribunal ao qual pertence ou que Ihe é superposto e, a0 mesmo
tempo, utilizar-se da ressalva de entendimento (disaproval precedent), fazendo
mencdo, em sua decisdo, aos argumentos divergentes com 0s quais se deparou,
instruindo a decisdo, nos seus fundamentos, afim de que estes possam ser
utilizados pelas partes, para alcancar, em grau recursal, o tribunal de origem do

precedente, permitindo que este seja revisto e superadoi®, ou néo.

Este seria um mecanismo correto a permitir a manutencdo de um equilibrio dindmico
dos julgados, favorecendo a modificacdo de paradigmas por fatos novos ou
argumentos novos, sem, no entanto, atentar contra a estabilidade do sistema e, por

consequéncia, contra a seguranca juridica.

105 MONNERAT, Fabio; NUNES, Dierle; DIDIER JUNIOR, Fredie. Falando de Processo — Mesa
Redonda n°22 - Precedentes no Novo CPC. (Video). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pv16dL-9Pr8>. Ultima visualizacdo em 25/10/2016.
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Mas membros do Judiciario ndo podem deixar de aplicar a legislagdo apenas por
discordar dos seus méritos. Por motivo semelhante, as cortes inferiores nao
possuem competéncia para questionar, através de superacao, aqueles precedentes
vinculantes estabelecidos pelas cortes superiores'®®. Nestes casos, a competéncia
para o overruling € do préprio 6érgdo que prolatou o precedente normativo. Ou seja,
ainda que prevista a possibilidade e ainda que determinadas as indicacfes desta
superacao dos precedentes, ha que se prezar pela organizacdo do sistema e pelo

método estabelecido.

Dai a previsdo da ressalva de entendimento. Trata-se de uma técnica que admite a
coeréncia de decidir o julgador no sentido de respeitar o precedente ao qual esteja
vinculado, mas incluir em sua fundamentacdo, como ressalva, as razbes que

considera plausiveis para a superacéo daquele precedente ora ainda aplicavel?’.

E uma forma de juizes e cortes inferiores participarem, concretamente, reforcando
com sua influéncia, a indicacdo de aperfeicoamento ou revogacdo daquele
precedente. Aponta o magistrado no sentido de que este caso carrega em si 0
potencial de servir como leading case. E este caso sera avaliado em via recursal
com o contetdo de sua argumentacao, ja contendo o peso do parecer concordante

de um magistrado a seu favor.

Portanto, muito embora tenha sido criada uma barreira para impedir a fluidez
excessiva dos entendimentos nos tribunais, percebe-se, igualmente, a existéncia de
ferramentas a permitir uma saudavel oxigenacao do Direito. Do equilibrio adequado

entre estas forcas vai depender da importancia dada a todos os institutos previstos.

106 PEIXOTO, Ravi. Aspectos Materiais e Processuais da Superacdo de Precedentes no Direito
Brasileiro. In.: Didier Junior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro
Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3,
Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 546.

107 CARVALHO, Mayara e SILVA, Juliana CT. Ressalva de Entendimento da Primeira Instancia no
Sistema de Precedentes Brasileiro. In.: Didier Junior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide
Junior, Jaldemiro Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo
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4.3 OS MAGISTRADOS, A DISSONANCIA JURISPRUDENCIAL E O CPC/2015.

A existéncia de decisdes judiciais conflitantes sobre 0 mesmo tema, em casos
semelhantes e, até mesmo, baseados na mesma norma, ndo é uma possibilidade
incomum em qualquer sistema juridico. De modo a evitar essa instabilidade nos
entendimentos judiciais, os sistemas juridicos dependem de medidas eficazes de

controle, a exemplo daquelas que agora busca implementar o CPC/2015.

(...) por mais que este fenédmeno, denominado “dispersdo jurisprudencial”,
seja, em um primeiro momento, previsivel e até aceitavel pelo Direito, dadas
as diferencas culturais, sociais, politicas e até mesmo ideoldgicas existentes
entre os membros do Poder Judiciario, responsaveis por aplicar,
isonomicamente, a horma ao caso concreto, fato é que, o sistema juridico
deve estabelecer mecanismos, isto €, técnicas processuais e 0rgdos
competentes, para combater ou evitar esta indesejavel, ainda que a priori,

previsivel, diversidade de entendimentos.198

A existéncia de interpretacdes e aplicacdes dispares de uma mesma norma juridica
em diversos pontos do Judiciario, ou até originadas em um mesmo ponto, em
momentos diferentes, além de haver sido identificada pelo préprio Judiciario e pelos

operadores do Direito, foi, ha muito, percebido pela sociedade.

O CPC/2015 trabalhou em mais de uma frente para buscar quebrar estas
discrepancias e tornar mais isonémica a aplicacdo do Direito. Nesse sentido, duas
destas frentes, abordadas no presente trabalho, merecem énfase. Primeiramente, o
esforco no sentido de viabilizar a construgdo de um sistema eficaz de precedentes
judiciais, de forma a tentar vincular o juiz e as cortes as instancias que lhes séo
superiores, dentro do Poder ao qual pertencem. E, em segundo lugar a ampliacédo
de regras que determinam de forma minudente 0 que se espera da motivacao
utilizada nas decisOes judiciais, especificando a extensao da obrigatoriedade. Este
segundo aspecto pode ser também entendido como uma tentativa de vincular o juiz

e as cortes, ao menos, as suas proprias decisoes.

Ou seja, como meio de alcancar uniformidade de prestacao jurisdicional e alcancar a
seguranca juridica, € necessario, por suposto, que haja também coeréncia e nao

existam decisOes divergentes proferidas por um mesmo juiz ou corte em casos

108 MONERAT, Fabio Vitor da Fonte. Efeitos Objetivos Do Julgamento do Recurso
Extraordinério. Disponivel em: <http://www.usjt.br/revistaDireito/numero-1/19-fabio-monnerat.pdf>.
Ultimo acesso em 29/10/2016, p. 223.
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semelhantes, sem que nenhuma motivagdo ou circunstancia fatica o justifique. Esta

situacéo, que infelizmente é recorrente, denota completa anarquia interpretativa'®®,

Se cada juiz ou 6rgdo do tribunal julgar cada decisdo como se aquela fosse um
“marco zero” interpretativo e considerar ampla e irrestrita sua liberdade para decidir,
o sistema tera, em questdes idénticas, um entendimento para cada juiz, ou até mais

de uma decisao para cada juiz, conforme explicado.

Percebe-se um arduo trabalho a frente para se tentar desfazer os vicios de uma
cultura de ampla e irrestrita liberalidade para decidir, o que precisa ser diferenciado
da autonomia constitucionalmente conferida ao juiz para proferir sua decisdo em
uma lide. Para se corrigir a incoeréncia sisttmica ha que se comecar ainda
trabalhando para que as decisdes de cada elemento do sistema sejam coerentes

entre si e que esta coeréncia seja deixada transparente nos autos.

N&o se trata de retirar do juiz o direito ou, mesmo, o dever de interpretar, tanto a lei
como o fato, a luz da lei. Mas a premissa de autonomia néo significa que ele tenha a
liberdade de nadar em um mar sem raias, sem limites, e muito menos significa que a
ele tenha sido dada a liberdade de sequer deixar registro dos fundamentos
sopesados, dos caminhos percorridos até chegar aquele destino, tal seja, a decisédo
judicial.

Mesmo a um observador externo e total desconhecedor da prética juridica diaria
nacional, € possivel avaliar o grau de dissonancia percebido pela sociedade no
sistema juridico brasileiro. Chegou-se ao ponto de ser considerado necessario
determinar em lei que os membros dos tribunais acatem as decisdes das Cortes que
lhes sdo superiores (vinculacéo vertical), as decisdes das Cortes as quais pertencem
(vinculacdo horizontal) e que os juizes sigam, de forma coerente, o quanto eles
préprios demonstraram ser o seu entendimento (vinculacao do juiz a suas préprias

decisobes).

Visto deste modo, ndo deveria causar espécie a determinagdo da vinculacao
estabelecida em lei, conforme atacada por alguns autores, mas deveria chamar a

atencao, sim, o grau de dissonancia que foi alcan¢ado, a ponto de dar azo e a tornar

199 THEODORO Jr, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e Sistematizagdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
401.
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necessaria tal intervencdo, que busca tdo somente lograr alcancar a Justica na

aplicacao do Direito.

4.4 OS LIMITES A AUTONOMIA PARA DECIDIR.

E marcante, no Direito brasileiro, o n&o-respeito a precedentes?. No exercicio da
sua atividade jurisdicional, o magistrado pode (i) aplicar, diretamente, o texto
normativo nos raros casos que permitem a quase pura subsunc¢ao do fato a norma,
(i) pode necessitar realizar um trabalho mais elaborado de hermenéutica, buscando
a melhor incidéncia do Direito mais adequado ao caso concreto, (iii) pode seguir um
precedente comprovadamente adequado a solucéo ou, ainda, (iv) pode trabalhar no
sentido de superar precedentes ja estabelecidos, deixando, fundamentadamente, de
observar a stare decisis. Em todas estas situagdes, mesmo quando lancar méao da
aplicacdo dos precedentes, ele ha que se manter nos trilhos determinados pela
legislacdo. A incidéncia do precedente ndo afasta a incidéncia da lei; antes,

complementa-a.

Nao deixa de ser saudavel para o Direito a atividade criativa do magistrado, mas
desde que restrita aos pontos onde haja lacunas verdadeiras na interpretacdo da
legislacdo, ou seja, onde haja espaco interpretativo devido a textura aberta da lei
existente. Tais situacdes ndo deveriam ser objeto de cerceamento a atividade
jurisdicional criativa, posto que ela é Util e necessaria a busca do melhor Direito e a
efetivacdo da justica na decisdo judicial e € desta atividade que surgem o0s

precedentes.

O problema esta nos limites estabelecidos e nos mecanismos adequados para se
exercer o controle desta atividade, individualmente ou em macro, pelo Judiciario. Foi

justamente ai que procurou intervir o legislador do CPC/2015.

N&o se deve confundir esta vinculagdo aos precedentes, ora reforcada pelo
CPC/2015, com a usurpacdo da autonomia dos juizes, um preceito constitucional,

garantido pelo quanto disposto no art. Art. 95 da CF/88.

110 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo Critica Entre as Jurisdices de Civil Law e
Common Law e a Necessidade de Respeito aos Precedentes no Brasil. Revista Brasileira de
Direito Processual. n.68, pag 12. Belo Horizonte: Férum, 2009, pag 12.
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Tal garantia constitucional, que permite ocorrer o julgamento com isengdo e sem
pressdo sobre a decisdo do magistrado, visa proteger o jurisdicionado e ndo o juiz, e
esta finalidade deve ser sempre mantida em mente ao se discutir o tema da

autonomia dos magistrados.

Como decorréncia da interpretacdo sistémica da norma juridica, em especial, da
Constituicdo Federal, controlada por seu proprio contetudo, esta autonomia ganha
limites, ndo sO na lei, mas também na necessidade de fundamentacdo das decisdes
judiciais, como preceituado no Art. 93, IX, CF/88. Ou seja, 0 juiz submete-se apenas
a lei, mas por ele sédo devidas, ao Poder Judiciario e aos jurisdicionados, a
fundamentacdo e coeréncia das suas decisfes. Trata-se do respeito aos nada

ténues limites entre a autonomia e a possibilidade de fazer o que bem se entende.

Caso o sistema juridico pretendesse impor ao juiz o modo de dizer o Direito, estaria
indo contra um dos pilares do Estado Democrético de Direito. Mas o CPC/2015, ao
determinar o respeito a precedentes judiciais, vinculantes e ndo-vinculantes, ndo
aprisiona o juiz a uma decisdo externa a sua livre convic¢ao, apenas lembra que ele

€ obrigado enfrenta-la, como parte que ele € de um sistema jurisdicional.

E ja que ele ndo funciona a parte do sistema juridico, é obrigado a levar em conta
uma decisdo precedente do tribunal ou tribunais aos quais seja subordinado. Ou
seja, além dos argumentos apresentados pelas partes, ele precisara enfrentar
também o0s argumentos nos quais se embasa a decisdo das cortes a ele

superpostas.

4.5 ALEGACOES NAO JUSTIFICADAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Estando dentro de uma estrutura complexa, dentro de um sistema politico regido por
um arcabouco legal, ndo se pode avaliar inconstitucionalidades olhando apenas para
um ponto isolado. Antes ha que se utilizar de ponderagdo entre os preceitos

constitucionais.
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45.1 A questdao da vinculagcdo aparentemente estabelecida em norma

infraconstitucional.

A CF/88, do mesmo modo que determina a liberdade do juiz para decidir, baseado
na lei, também estabelece para o cidaddo as garantias de seguranca juridica, o
julgamento justo, o contraditério e a duracdo razoavel do processo. Dai a
necessidade de considerar-se, como um todo, 0s principios constitucionais, 0s
direitos e as garantias a serem efetivados. Primeiramente ponderando-os, conforme
sua importancia para a sociedade e, apenas depois, tratando-os como uma soma de

valores com sinais diferentes.

No entanto, vozes tém se levantado a questionar a constitucionalidade no fato do
CPC/2015 determinar a vinculagdo da decisdo judicial a uma outra classe de

precedentes, além do quanto textualmente previsto no texto Carta Magna.

“‘Em nosso entender, essas regras de vinculagdo nao poderiam ter sido
introduzidas por legislacdo infraconstitucional, mas, necessariamente, por
emenda constitucional a prever outras hipéteses de decisdes com efeito
vinculante, além daquelas ja previstas na Constituigao” 1!

“De inicio, o efeito vinculante previsto para tal instituto é inconstitucional,
porque este mecanismo ndo pode ser instituido mediante legislagéo
ordinaria”.1*?
Ha ainda quem afirme que, exceto pela simula vinculante, julgamento de mérito de
ADI e ADC e o recurso provido, outras modalidades vinculatorias judiciais ndo
seriam admitidas por supostamente ndo estarem apoiados em parametros

constitucionaist1s,

Em contrario a estas opinides, pode-se verificar que a confeccdo de uma emenda
neste sentido seria uma opc¢dao legislativa a reafirmar o carater analitico da CF/88,
mas nao seria imprescindivel para afirmar a constitucionalidade do quanto previsto
neste sentido pelo CPC/2015. Tornar-se-ia até mesmo redundante uma norma

constitucional especifica apenas para atribuir efeito vinculante as decisfes de

111 | ENZA, Pedro. Reclamacédo Constitucional: Inconstitucionalidades no Novo CPC/2015. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclamacao-cpc>.
Ultima Visualizacdo em 12/10/2016.

112 ABBOUD, Georges. Apresentacdo In: CAVALCANTI, Marcos. Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas e A¢cBes Coletivas. Salvador: Jus Podium. 2015, p. 23.

113 NERY JUNIOR, Nelson. Prefacio. In: CAVALCANTI, Marcos. Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e A¢bes Coletivas. Salvador: Jus Podium. 2015, p. 19.
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tribunais que tém uma estrutura funcional estratificada, de superposicdo, em

julgamento de casos concretos.

A Constituicdo ja atribuiu aos tribunais de vértice a ultima palavra em relacdo a
interpretacdo da lei sendo aplicada, e dispds ainda sobre a estrutura logico-
administrativa do Judiciario, de forma a garantir-se o principio da legalidade e a
garantia a isonomia do tratamento daquele que busca a tutela jurisdicional provida
pelo Estado.!'# Ja deixou claro, através de determinacdes textuais sobre a estrutura
e a distribuicdo de competéncia funcional dentro do Poder Judiciario, a necessidade
de manutencdo da coeréncia l6gica das decisdes. Estes fatores ja definidos

permitem dispensar, neste sentido, dispositivos adicionais no texto constitucional.

Tuccit!® vai além e afirma que, especialmente em paises federados, como o Brasil,
os tribunais superiores sao atualmente concebidos, para exercer a importante
funcdo de uniformizacdo da interpretacdo e da aplicacdo do Direito, ou seja,
funcionam como verdadeiras cortes de precedentes. Ele chega a considerar um
imperativo, uma exigéncia profissional e ética dos julgadores, a preocupacao de

examinar as mais recentes orientacdes em voga nas cortes superiores.

Outrossim, a CF/88 determina que compete ao STF a guarda da Constituicao (art.
102, caput) e também o julgamento dos recursos extraordinarios cujas decisées dos
tribunais contrariarem dispositivo da Constituicdo; e que o STJ tem competéncia
para julgar causas em que houver sido dada a lei federal interpretacdo divergente

daquela atribuida por outro tribunal (art. 105, Ill, “c”).

Entende-se do conteudo destas linhas anteriores, que as cortes de vértice tém,
dentre suas funcdes, aquela de dar unidade ao Direito, mediante sua adequada
interpretacao (funcdo normofilatica), sendo natural, neste sentido que o precedente,
no qual se fundamenta esta interpretacdo, tenha uma eficacia que va além das

partes do caso concreto que se derivou, e que seja dotado de eficacia vinculante!?®.

114 MARINHO, Hugo Chacha Carvalho. A Independéncia Funcional dos Juizes e os Precedentes
Vinculantes. In.: Didier Janior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro
Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3,
Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 94.

115 TUCCI, José Rogério Cruz e. Hierarquia Judiciaria e Eficiéncia do Precedente Judicial.
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2015-mai-19/paradoxo-corte-hierarquia-judiciaria-eficiencia-
precedente-judicial>. Acesso em 16/10/2016.

118 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 111.
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Esta afirmacado é corolario dos trechos da CF/88 citados no paragrafo anterior, ndo
podendo, portanto, ser ignoradas tais decisdes pelos elementos do Judiciario,
estando todos, sem excecdo, subordinados a decisdo, inclusive aqueles que

participaram de sua elaboracéo, ja que o magistrado ndo se confunde com a corte.

As Cortes de Veértice tém competéncia determinada pela Constituicdo para dar a
ultima palavra em matéria de cunho interpretativo tanto no ambito constitucional
(STF —art. 102, 1, “a@” e 102, 1ll, CF/88) como em lei federal infraconstitucional (STJ —
art. 105, lll, CF/88).

Ao julgar um recurso ordinario, especial ou extraordinario em um caso concreto, as
cortes de vértice aplicam a melhor interpretacdo encontrada no sistema juridico
aguele caso, apontando que, naquela situacdo concreta e em semelhantes, deve ser
dado aquele e ndo outro entendimento aquela norma juridica. O precedente, assim
construido, é fruto da forcga institucional da jurisdicdo como fun¢éo béasica do Estado,

sendo, neste sentido, uma authority reason, uma must source!’.

Assim sendo, além das decisdes vinculantes em sede de ADI, ADC e ADPF, ha
base na Constituicdo para aplicar eficacia erga omnes aos fundamentos extraidos
daquelas decisdes em casos concretos que lograram julgamento pelas cortes de
vértice, podendo dai ser extraidos precedentes com eficacia vinculante, produzidos
naquela corte e aplicaveis a outros julgamentos de causas semelhantes dentro do

Poder Judiciario.

Até o advento do CPC/2015, carecia o sistema de uma dogmatica especifica sobre
os precedentes que lhes garantisse 0 respeito, tanto vertical quanto horizontal.
Cumpre, agora, que seja aperfeicoada, instrumentalizada e colocada em uso a

normatizacao fornecida pelo novo codigo.

Conquanto seja autbnomo o juiz, submetem-se suas decisdes as fontes admitidas
em Direito!'8, dentre elas, aquelas mais comumente aplicadas, tais sejam, as leis.
Consectéario légico é que sejam também submetidas as decisbes judiciais as

interpretacdes das leis fornecidas pelos 6rgaos constitucionalmente competentes

117 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 113.

118 MARINHO, Hugo Chacha Carvalho. A Independéncia Funcional dos Juizes e os Precedentes
Vinculantes. In.: Didier Junior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro
Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3,
Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 94.



71

para tal; e ndo poderia ser mais clara a interpretacdo fornecida pelas cortes

competentes do que aquela que se traduz na aplicacdo da lei a um caso concreto.

Visto por este angulo, reforca-se, claramente, a presenca, no texto constitucional, da
obrigatoriedade de respeito aos precedentes emanados das cortes, mesmo agueles
precedentes que ndo tém sua vinculacdo obrigatoria literalmente determinada na

Carta Magna.

O respeito as instituicbes deveria ser algo corriqueiro e desprovido de complexidade,
mas, neste sentido, parece haver uma grande barreira, embora de cunho

meramente cultural, a ser transposta.

4.5.2 Inexisténcia de afronta ao principio da separacao de poderes.

Estaria, sim, sendo afrontada a norma constitucional, caso se tratasse de vincular ou
subordinar um Poder as decisfes tomadas por outro. Isto violaria o principio da
separacao entre os Poderes. Mas o que se V&, no caso da determinacéo de respeito
ao sistema de precedentes pelo CPC/2015 é tdo somente uma demanda ao Poder
Judiciario, para que ele mantenha integra sua composi¢cdo organizacional e
administrativa, fazendo respeitar, dentro de sua estrutura, aquelas decisdes

emanadas de seus proprios 6rgaos.

Trata-se, ndo de usurpacao de competéncia ou de interferéncia entre Poderes, mas,
apenas, de uso do mecanismo de check and balances, de controle mutuo, exercido
entre 0s poderes, atividade prevista na Carta Magna e desejavel em um Estado de
Direito. Trata-se tdo somente de uma cobranca do Estado, através do Legislativo,
feita ao Judiciario para que este se estruture, de forma a corrigir distorcbes

identificadas no resultado de suas atividades.

O Estado detectou um problema, tal seja, a excessiva dissonancia jurisprudencial,
resultando na quebra da isonomia e na insegurancga juridica percebidas. Através do
Legislativo, o Estado cobrou do Poder Judiciario a correcdo deste problema, a
correcdo da incoeréncia logica entre as decisdes tomadas no ambito daquele poder.
Através da legislacéo, foi dado um norte, apontando como solucdo a utilizacdo do

conceito de precedentes, ja existente no Direito patrio, mas ainda nado efetivado
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enguanto sistema. Deixou-se, no entanto, por conta do Poder Judiciario as diretrizes

necessarias para implementacéo efetiva deste sistema dentro da sua estrutura.

N&o houve interferéncia entre Poderes, mas, sim, a cobranca de uma solucéo
efetiva para um problema real e premente, identificado no funcionamento do Estado.
Vé-se tratar apenas de uma medida procedimental, organizacional, a ser efetivada
dentro do Poder Judiciario, medida nascida no Direito Processual, legislado, a via

adequada para este fim.

45.3 Economia processual e eficiéncia enquanto principios a serem

efetivados.

Conforme atualiza Wambier!*®, o principio da legalidade, que chegou a significar o
apego quase exclusivo a letra da lei, traz hoje consigo o significado de que o juiz
deve decidir de acordo com um universo mais amplo, tal seja, o sistema juridico,
mas, ainda assim, com limites definidos. Neste sistema, tem lugar garantido a
interpretacdo das leis em casos concretos, interpretacdo esta carreada nos

precedentes judiciais.

Em um sistema tripartido de poderes, cabe ao judiciario, quando da aplicacdo de
determinado texto legal a um caso concreto, fazé-lo de maneira logica, coerente com
0 prescrito e com as interpretacfes jA emanadas deste mesmo texto em situacdes
semelhantes aquela ora em tela®?°. Ao ignorar um precedente da corte da qual faca
parte ou a qual seja subordinado, o magistrado esta prejudicando a parte
sucumbente, que se V&, entdo, obrigada a ir ao tribunal, pedir a cassagdo da decisédo

proferida em desrespeito aquela corte.

Entenda-se que ignorar € diferente de ndo se submeter por achar motivos e
fundamentos que justifiguem a ndo aplicacdo daquele precedente ao caso concreto

sub judice. Ignorar uma decisdo precedente é ndo enfrentar seus fundamentos,

119 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Deben los jueces crear derecho? In: TARTUFFO, M; MARINONI,
LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Miss6n de Los Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016,
p. 315.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Del tribunal que declara “el sentido exacto de la ley” Al Tribunal Que
Sienta Precedentes. In: TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los
Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 206.
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negar sua aplicacéo ainda que o distinguishing permita verificar serem semelhantes

as situacdes em concreto e, portanto, aplicavel o precedente.

O art. 8° do CPC/2015 determina que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. (Grifo nosso)

Nada seria mais contrario a eficiéncia esperada do Judiciario que o magistrado
desobedecer as regras institucionais e obrigar, imotivadamente, um novo julgamento
de um tema ja antes apreciado naquela corte, sem sequer se obrigar a enfrentar os

argumentos em contrario ja existentes.

O juiz € um agente do Estado, uma peca no complexo sistema de justica desenhado
pela Constituicdo para servir a sociedade. Assim, seu dever enquanto peca do
sistema, termina também por mitigar a ideia de liberdade para decidir contrariamente

as cortes que Ihes sdo superpostas??!,

Se nao entendido como uma necessidade de respeito a hierarquia de decisGes
dentro de um uUnico Poder, deveria ser entendido como uma medida de economia
processual. Em tempos atuais, quando é evidente a escassez de recursos para lidar
com as demandas do Judiciario, ndo se justifica elementos deste Poder adotarem
condutas contrarias as diretrizes da estrutura da qual séo parte, apenas para vé-las

modificadas logo adiante no curso do processo.

Ou seja, em Ultima instancia, quando a questao for julgada pelo tribunal de onde
emanou o precedente entdo ignorado, a questdo encontrard a interpretacdo do
Direito fornecida pela Corte competente. Mas, neste caso, somente sera efetivada a
Justica quando a lide for levada a instancias superiores, ap0s 0s recursos haverem

consumido tempo e dinheiro do cidad&o e tornado lenta a prestacéo jurisdicional.

121 MARINHO, Hugo Chacha Carvalho. A Independéncia Funcional dos Juizes e os Precedentes
Vinculantes. In.: Didier Janior, Fredie; Cunha, Leonardo Carneiro da; Ataide Junior, Jaldemiro
Rodrigues de; Macedo, Lucas Buril (coord.).Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.3,
Precedentes. Salvador: Jus Podium, 2015, p. 94.
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4.6 BASES DA AUTONOMIA ATRIBUIDA A ATIVIDADE JURISDICIONAL E SUA
ASSOCIACAO COM A DISSONANCIA JURISPRUDENCIAL.

Em sistemas juridicos de Estados Democraticos de Direito, sejam de tradicdo civil

law ou common law, sempre ha que se encontrar limites a autoridade judicial.

Nos paises de tradicdo juridica de common law, a atividade jurisdicional encontra-se
vinculada aquele Direito encontrado nas normas contidas nos precedentes. Antes da
consolidacdo dos precedentes basicos necessarios ao sistema, o juiz do common
law primitivo, a época, devia dizer o Direito, no caso em concreto, a partir das

tradicdes, valores, também do Direito Consuetudinario e/ou do Direito Candnico.

Ja o juiz do common law contemporaneo, embora permaneca ainda vinculado as
tradicbes e principios emanados da sociedade, passa a ter balizadas as suas
decisdes no sistema de precedentes judiciais, historicamente construido, organizado
inicialmente em anuarios (1282 a 1573), depois em repertdrios privados (1573 a
1863) e, finalmente, nos Law Reports (1875 - ), criados por um comité constituido

pela English Bar!??,

Também ndo é pequena a producédo legislativa que, mesmo nos paises tradicao
juridica de common law, est4 a exercer este papel de baliza para as decisdes
judiciais.

Apreende-se, destas observacdes que, mesmo na tradicdo de common law, mesmo
antes do Direito estabelecer-se enquanto ciéncia, mesmo antes do desenvolvimento
da sistematica utilizada hodiernamente para controle de decisdes judiciais, ndo se
encontrava o juiz com liberdade sem limites no exercicio de sua funcéo jurisdicional

de decidir questdes faticas ou de Direito.

Figuram como excecdo apenas aqueles momentos histéricos e lugares em que 0s
Estados se afastaram do que hoje conhecemos como Estado de Direito, afastando-

se o julgador da obrigatoriedade destes limites.

No tocante a decisdo judicial em determinado caso concreto, € necessario haver

forcas maiores que a discricionariedade do magistrado, forcas determinantes,

122 SQUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Sumula Vinculante. 12. ed. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 106.
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limitadoras do resultado da lide. Nao importando sua origem, a norma deve ter

sempre forca, de forma a dar a autoridade judicial limites para decidir.

Em paises ocidentais de tradicdo civil law, ao fazer-se um corte longitudinal
historico, vé-se, inicialmente, um juiz quase onipotente, que era submetido apenas
ao poder absoluto do monarca, ser, subitamente, destituido desta posicdo pelas
revolucdes sociais, transformado na figura do “juiz boca-de-lei”, limitado a pura

subsuncéao do fato a norma.

A partir desta imagem de limitacdo extrema para decidir, vai-se acompanhar, em
momentos histéricos seguintes, progressivamente, 0 juiz passar a ter uma maior

liberdade para interpretar a lei, e ndo apenas aplica-la por subsuncéo estrita.

E, no pés-guerra, esta tendéncia foi bastante amplificada, ainda que racionalmente,
com as ideias associadas ao Neoconstitucionalismo e demais condi¢cbes que
favoreceram o aparecimento do Estado Constitucional de Direito.

Percebe-se ai um momento histérico em que o juiz ganha maior autonomia e
liberdade, tomando progressivamente para si prerrogativas que 0 permitem até
mesmo criar o Direito a partir da interpretacdo da lei a luz dos principios positivados
na Constituicdo. E, por vezes, indo até além, ao decidir contra legem com base em
analise metajuridica de principios ditos implicitos, em total confronto com o Direito

legislado'?3,

O resultado desta maior liberdade do Judiciario no decidir, consequéncia de uma
menor sujeicdo as balizas da norma stricto sensu, foi percebida pela sociedade

como insegurancga.

E sabida a dificuldade, nos dias atuais, para que mesmo um advogado aconselhe
seu cliente sobre qual possivel interpretacdo judicial sera dada a lei aplicada aos
fatos. Diante do julgamento de causas idénticas, conforme o juiz da causa, podem
ser diametralmente opostas as decisbes. Tornou-se corriqueiro que um mesmo

caso, em instancias distintas, obtenha decisfes diferentes, até mesmo opostas.

123 STRECK, Lenio Luiz. O Que ¢é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p.41.
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Esta imprevisibilidade, tornada regra, traz efeitos deletérios macroinstitucionais!?4,
gue ultrapassam os efeitos da decisdo no caso em concreto, representando estimulo
a uma sucessao de recursos com resultados também imprevisiveis, o que vem a
atingir fatalmente a seguranca juridica que se espera de um Estado de Direito, além
de representar um ataque frontal & economia processual'?®>. Promove-se, assim,
uma cascata de “decisbes provisérias” intermediarias, em uma verdadeira loteria
juridica, consumidora de tempo e dinheiro, bem distante da justica que se espera ao

buscar a tutela jurisdicional do Estado.

E neste ponto que impende verificar, no estudo dos movimentos historicos do
Direito, o porqué de serem observadas ondas de progressivas tentativas de
sistematizacdo da formulacdo das decisdes, tal como ocorre agora, no Brasil, com

algumas das modifica¢gdes trazidas pelo CPC/2015.

E necessario, principalmente, buscar-se o conhecimento, na histéria do Direito e nas
experiéncias de outros paises, outros tempos e outras tradi¢cdes juridicas, para
perceber se realmente esta ai a solucdo mais adequada e esperada para estes

problemas identificados.

47 A QUESTAO DA HIERARQUIA ENTRE JUIZES DE PISO,
DESEMBARGADORES E MINISTROS - O JUDICIARIO ACIMA DO JUIZ.

O Brasil tem um sistema federativo que permite uma grande descentralizacdo do
Poder Judiciario e, por consequéncia, do proprio entendimento jurisprudencial. Ha
guem questione a existéncia de hierarquia no sistema jurisdicional, no desenho da

estrutura do Judiciario, conforme previsto na CF/88.

Esta hierarquia ndo é explicita e de simples leitura, porque as competéncias dos
diferentes estratos do Judiciario sdo distintas, interferindo nesta compreenséo; mas

124 DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das Decis6es Judiciarias e seus Reflexos na
Seguranca Juridica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/internet_docs/ministros/Discursos/0001105/A%20IMPREVISIBILIDADE%20DAS
%20DECIS%C3%95ES%20JUDICI%C3%81RIAS%20E%20SEUS%20REFLEXOS%20NA%20SEGU
RAN%C3%87A%20JUR%C3%8DDICA.doc>. Ultimo acesso em 26 jun 2016.

125 REFORMA de Decisdo no 1° Grau. Justica em Numeros, 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/04/9888da7f7eca3fe64ee6549c8835e21
5.pdf>. Ultimo Acesso em 30/07/2016.
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pode ser claramente percebida com o entendimento da estrutura prevista, senao

veja-se.

A CF/88 da, como regra geral, aos juizes de primeiro grau e aos tribunais recursais,

primariamente, a competéncia para resolver os conflitos.

Reserva-se as cortes de vértice do sistema, cumulativamente aquelas competéncias
ja atribuidas as instancias inferiores, o dever de atribuir sentido ao Direito sendo
aplicado, desenvolvendo-o, adequando-o a realidade e dando a ultima palavra sobre

a constitucionalidade e conformidade com as leis infraconstitucionais.

Tal reparticdo de fungBes deveria gerar, nos Juizes, Desembargadores e Ministros,
um sentido de compartilhamento da jurisdicdo, buscando o fortalecimento da

instituicdo que integram, como partes.26

E cedico ser o Direito edificado pelo Legislativo, ao produzir a lei, e, também, pelo
Judiciério, ao interpretar e aplicar a Lei. Assim, da mesma forma que ndo cabe a um
s6é um parlamentar decidir sobre uma alteracdo legislativa do pais, também n&o
pode caber, isoladamente, a um juiz, a seu modo e baseado em suas conviccdes
pessoais, decidir de modo divergente do entendimento obtido em instancia superior

a si, quando em enfrentamento de situagdo equivalente.

Marinoni'?’ discute este tema ao tratar do personalismo, o aspecto da cultura
brasileira que admite com naturalidade tratar-se individuos de modo diferenciado,
permitindo que um sistema judicial Ihes negue igualdade e previsibilidade aos
julgamentos. O autor questiona se a aceitacdo tacita desta situacdo ndo estaria a
revelar interesse, neste sentido, de varios segmentos sociais, inclusive de grupos de
juizes e de uma parcela de advogados, de forma a facilitar a resisténcia de alguns

individuos a obediéncia da lei. Aduz ainda que:

A falta de visédo institucional de alguns juizes tem atras de si a exaltagdo da
autonomia e do individualismo, ainda que mascaradas de ‘liberdade para
julgar’ e de ‘submisséo exclusiva a lei’.

Também nao é impossivel perceber, desde aqui, que um juiz que ndo tem
gualquer comprometimento com objetivos gerais, ndo pode compreender

126 MARINONI, Luiz Guilherme. MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes -
Justificativa do Novo CPC. 12, Ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 107.

127 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do Novo CPC. 12. Ed. Sdo
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 12.
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gue a jurisdicdo depende de varias funcdes, uma das quais a de atribuir
sentido ao Direito mediante precedentes obrigatdrios!?s,

O respeito aos precedentes, buscando a isonomia e garantindo a previsibilidade e
estabilidade do Direito aplicado percebe-se fundamental para o fortalecimento
institucional do Judiciario e precisa estar acima da figura de um juiz ou de um
Tribunal. Os magistrados, em seus cargos, sdo vinculados a todo um sistema
juridico do qual eles fazem parte. O respeito aos precedentes precisa ser entendido
como parte da manutencéo do Estado de Direito, funcdo de maxima importancia na

posicdo que 0os magistrados ocupam.

Porém a jurisdicdo ndo objetiva tutelar conflitos de maneira acidental e
episddica - para o que bastaria a distribuicdo do poder entre varios juizes
destituidos de qualquer compromisso com a instituicdo -, mas tem o poder
de tutelar os casos de forma coerente e isonbmica, sem ferir a
previsibilidade, para o que é imprescindivel a racionalidade na distribui¢cdo
da justica, ou melhor, ordenacdo na estrutura da instituicdo. Sem qualquer
davida, a hierarquia € algo inerente a realizacéo dos fins de uma instituicdo
composta por varias “vontades”. Ndo a hierarquia caudilhista — que, alias,
sempre funcionou no Brasil -, mas a hierarquia como sinbénimo de
organizacéo racional, sem a qual a voz institucional efetivamente ndo pode
ser expressa. 2°

Restaria, como opcdo a ndo obrigatoriedade de vinculacdo aos precedentes das
cortes, uma priorizacdo da vontade do magistrado em detrimento da vontade da
instituicdo publica a qual pertence, com claro prejuizo do interesse publico. E isto,
em um Estado Democratico de Direito, ndo pode prosperar. Trata-se de buscar o
comprometimento do servidor publico com os objetivos gerais e institucionais; com a

func@o publica e a instituicdo da qual € um elemento.

4.8 O PODER JUDICIARIO E ALGUMAS BARREIRAS AO FUNCIONAMENTO DO
SISTEMA DE PRECEDENTES CONFOME PREVISTO NO CPC/2015.

Mudancas de paradigmas, desde que necessarias e bem fundamentadas, devem
ser recepcionadas como positivas. Cumpre que sejam ordenadas e encaradas como

pecas dentro de um sistema, que sejam propostas e promovidas as alteracdes de

128 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do Novo CPC. 12. Ed. Sdo
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 15.
129 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes — Justificativa do Novo CPC. 12, Ed. S&o
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 91.



79

by

forma estruturada, ndo podendo ser aceitos freios ou impedimentos a evolugéo

como fruto tdo somente da vontade oscilante de elementos isolados deste sistema.

4.8.1 Composicao das cortes de vértice e 0 mecanismo de ascensao do juiz a
estas cortes.

Diante do quanto ja disposto a respeito dos precedentes e do papel daqueles no
topo da estrutura do Judiciario, percebe-se a importante funcdo dos membros das
cortes de vértice, determinando os rumos do Direito a ser aplicado dentro do sistema
juridico pétrio. Com foco neste aspecto, ndo se pode deixar de dar importancia a
gualificagcdo dos membros destas cortes e a sua forma de ingresso no cargo.

Enquanto os magistrados na base da estrutura ingressam por concurso e sua
ascensdo as cortes inferiores ocorre por mérito, a CF/88, utilizando modelo
semelhante ao da constituicdo norte-americana, determina o ingresso dos ministros
nas Cortes Superior e Suprema por nomeacao (art. 101, § dUnico e art. 104, § Unico,
CF/88), o que aumenta, ao menos teoricamente, a possibilidade de viés politico, e

nao técnico, nas decisdes tomadas nestes ultimos tribunais.

Mas somente ha previsdo de ser politico o preenchimento da vaga no que toca a
restrita discricionariedade de nomeacdo do candidato, porque o objetivo do
legislador constituinte s6 se perfaz por completo se cumprida a também prevista
verificacdo, pelo Senado, dos critérios determinados na norma, dando
consentimento e aval ao efetivo preenchimento dos requisitos do cargo,
principalmente em relacdo as especificacées de (i) notavel saber juridico, com sélida

formacéao e experiéncia no campo do Direito'* e (ii) reputacéo ilibada.

José Afonso da Silva'®! cita, como inerentes a notoriedade: o renome, o relevo, a
fama, reconhecidos pela opinido juridica do pais e adequada a funcdo. Do mesmo
modo associa a reputacao ilibada com caracteristica do candidato a ser verificada

em fatos como notoriedade no campo da ética, do comportamento humano.

130 MITIDIERO, Daniel. Dos Modelos de Cortes de Vértice — Cortes Superiores Y Cortes
Supremas. Disponivel em: La Missén de Los Tribunales Supremos. TARTUFFO, M; MARINONI, LG;
MITIDIERO, D (Coord.).Madrid: Marcial Pons, 2016. p. 103.

131 Silva, José A. Comentario Contextual a Constituicdo. Sdo Paulo, Ed.Malheiros, 82. ed. 2010.
p.548
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Este cuidado tem especial razdo devido a funcdo a ser exercida nas cortes de
vértice; funcdo de orientar a adequada aplicacdo da norma juridica, de promover a
unidade do Direito, mediante sua interpretacdo adequada, adaptando-a, apenas
guando indicado, as novas necessidades sociais, mas sem desvirtuar o Direito

legislado'®2,

A leitura dos comandos que determinam a nhomeacao pelo Executivo e o filtro, a ser
realizado pelo Legislativo, dividindo entre dois Poderes a reponsabilidade de entrega
da guarda do sistema juridico do pais, permite perceber a importancia conferida pelo
legislador constituinte ao ato de colocar-se individuos no topo da piramide de

controle do Direito sendo aplicado.

Deste modo, para que sejam alcancados os resultados originalmente pretendidos
com esta selecdo, cumpre que seja realizado, responsavelmente, tudo o quanto
determinado; da forma prevista, efetiva e verdadeiramente, e ndo de forma teatral,

apenas para cumprir-se etapas.

E importante que o Executivo tenha em mente o peso de sua escolha sobre os
destinos da nacdo, assim como impende que o Legislativo compreenda a
essencialidade da sua funcdo de controle sobre esta escolha, sob pena da longa
presenca, na Corte Suprema, de uma figura a desvirtuar as intencdes do legislador
constituinte e a macular as decisdes que pautam o destino da Justica sendo feita no

pais.

4.8.2 Julgamentos de colegiado e formacdo de um sistema de precedentes de

gualidade.

Conforme ja demonstrado, para que se alcance a isonomia, seguranca juridica e
justica material, cumpre que seja dada atencdo pelo Judiciario, em nivel diretivo
central, a coeréncia de todas as decisfes judiciais emanadas dentro do sistema

juridico.

132 MITIDIERO, Daniel. Dos modelos de cortes de vértice — cortes superiores y cortes supremas. In:
TARTUFFO, M; MARINONI, LG; MITIDIERO, D (Coord.). La Missén de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 107.
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Quanto a isonomia das questdes decididas dentro dos tribunais, ha que se
considerar a necessidade de todos os membros do colegiado enfrentarem as teses
divergentes e nao apenas fazerem a analise das questdes, isoladamente, como se
inexistisse divergéncia jurisprudencial'®3. Assim procedendo, afasta-se do carater
colegiado do procedimento, assemelhando-se mais a um somatorio de julgamentos
individuais.

Construido o precedente judicial a partir de uma decisdo assim elaborada, forma-se
um precedente fraco, sem enfrentamento da fundamentacdo sequer pela maioria
dos membros, com grande propensdo a ser superado em curto prazo, no préximo
julgamento de outro caso semelhante, o que pode repetir-se, sucessivamente,
representando retrabalho, prejuizo a economia processual e aos jurisdicionados.
Perde-se, por este proceder, varios dos ganhos previstos com o0 uso dos
precedentes.

Cabe aqui trazer o oportuno ensinamento de Donizetti'34:

“Os operadores do Direito, no Brasil, devem perceber que, no admbito do
processo, mais vale uma questdo bem discutida uma s6 vez, que varias
questdes mal elaboradas e mal resolvidas”.

Ao abrir mdo do dialogo institucional interno, no momento de uma decisédo, para
prolatad-la mais rapidamente, o Judiciario estaria laborando para diminuir o trabalho
no instante daquela decisdo, tdo somente para voltar a refazé-lo em um préximo

processo no qual fosse novamente enfrentada aquela situacao fatica ou juridica.

4.8.2.1 Implicagbes no formato dos julgamentos em colegiado: modelos per curiam e

per seriatim.

E costume, nos julgamentos ditos colegiados nas cortes brasileiras, que o relator leia
seu parecer, sugerindo a adesdao dos demais naquele sentido, e os julgadores
seguintes emitam parecer, pela concordancia ou em contrario, na forma de votos,

com uma explicacdo superficial; ou mesmo sem fundamentacdo, bastando a

133 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasleiro
Contemporéneo. Salvador: Jus Podium, 2014, p. 404-5.

134 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado (Lei n° 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015): Analise Comparativa entre o Novo CPC e o CPC/73. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
08.
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declaracdo “eu voto com o relator’, tornando rapido e aparentemente préatico o

processo. Cumpre-se aguele evento da pauta.

Outras vezes, todos trazem os seus votos redigidos, fazem uma leitura, cada um
deles, para os seus pares, colocando-se contra ou a favor de uma determinada tese,
também a moda de uma votacdo, um pouco mais elaborada. No entanto,
confrontam-se apenas as partes dispositivas das decisdes individuais e ndo sua
fundamentacdo. Nada é construido dali, sendo, muito mal, uma resposta ao caso em

tela, no formato “deciséo desfavoravel do colegiado por 7 votos contra 4 votos” 1%,

Tome-se, como exemplo, a recente votacao por 7 votos a 4 pela “desaposentacao”,
em que cada um dos ministros baseou seu voto em seus argumentos, ndo havendo
a obrigacdo de visitar os argumentos dos demais, 0 que, eventualmente, pode até

coincidir de ocorrer, dado o limitado elenco de fundamentos possiveis.

Neste caso especifico houve vinculagédo legal da decisédo ali tomada, por ter sida
admitida a repercussao geral, mas construiu-se dai muito menos que 0 quanto
possivel para decisdes futuras outras. Ficaram vinculadas apenas situacdes
exatamente idénticas e apenas por forca da determinacao legal, ndo por haver sido
ali construido um precedente forte o suficiente para vincular, baseado em sua forca

intrinseca e nos argumentos debatidos, ou por uma tese construida em debate.

Pode-se perceber que um julgamento colegiado de uma corte traz em si a
possibilidade da confrontacdo de fundamentos para uma questéo fatica ou juridica e

este momento pode ser mais bem aproveitado pelo Judiciario do que tem sido.

Este exemplo permite uma andlise, ainda que ndo aprofundada, das possibilidades
de uso da oportunidade criada pela chegada de um caso em concreto a uma corte
do Judiciario e do uso eficaz daquele tempo dispendido em um julgamento

colegiado.

Veja-se, de forma escalonada, as possibilidades: (i) se ndo motivada a deciséo,
resulta em nulidade com perda total do tempo dispendido; (i) se enfrentados de
maneira pifia os fundamentos ou se enfrentados por apenas um dos julgadores, o
relator, limitando-se os demais apenas a declarar sua ades&do, ou nao, aquele
parecer, seguindo ou nao seu voto, muito mal se obtém o respaldo necessario para

decidir a questédo em tela; (iii) se bem enfrentados os fundamentos individualmente e
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contando ainda com vinculagdo determinada em lei, a exemplo do caso da
“‘desaposentacdo”, daquela decisdo, consegue-se, utilizando-se daquele esforco
empreendido, resolver um rol limitado de casos idénticos; mas (iv) caso se proceda
com método e organizacao distintas, de modo a enfrentarem, todos os julgadores,
os fundamentos suscitados pelos demais na solucdo daquela questéo, pode-se criar
um precedente com forca vinculante propria, inerente ao seu contetdo légico-
argumentativo, que permitira aquela decisao ser util, ndo apenas para solucédo de
casos idénticos, mas também de casos subsequentes que, mesmo distinta a matéria
tratada, partiihem da mesma fundamentacdo discutida, enfrentada e tida como
pertinente pela maioria da Corte. Este sim um precedente forte construido pela
corte, com efeito vinculante natural, qual aqueles precedentes nos quais se baseiam

0s sistemas de common law.

Nos Estados Unidos, o juiz Marshall, durante todo seu mandato como Chief Justice
da Suprema Corte (1801 a 1835), impds a substituicdo do modelo seriatico3® pelo
modelo de opinido da Corte’®’. Tomou para si a responsabilidade e o encargo,
assinando como relator a maioria dos votos no periodo em que presidiu a Suprema
Corte. Encarregava-se de dar unidade aos julgados. Na sua visdo, o modelo per
seriatim denotava uma total falta de unidade, enfraquecendo a importancia das

cortes e, consequentemente, as decisdes ali tomadas?e.

A0 menos teoricamente, como extremo, pode-se conceber que, no modelo seriatico,
exista a hipotese de provisdo da tutela jurisdicional em determinada lide, em
julgamento colegiado, por unanimidade, mas sem que haja concordancia de nenhum
dos magistrados em qualquer dos fundamentos utilizados pelos demais, ou seja,
cada um motivando sua opinido com razfes diferentes, embora no mesmo sentido
de voto. E possivel que todos concordem com uma mesma decisdo, mas por

motivos distintos.

Para se criar precedentes fortes e duradouros, € importante que ao menos a maioria

dos membros do colegiado enfrente os mesmos fundamentos e se posicionem a

136 per seriatim, votos em série, um apds o outro, ou Norma do Consenso.

137 Opinion of the Court, per curiam, pelo tribunal.

138 MEDINA, Damares. Instabilidade jurisprudencial no STF dificulta cultura de precedentes.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-28/damares-medina-instabilidade-decisoes-stf-
gera-inseguranca>. Ultimo acesso em 29.10.2016.
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respeito destes, consolidando o entendimento da corte naquele sentido, como

resultado de uma ampla discusséao.

Partindo-se da visao do Juiz Marshall, verifica-se que as decisdes per seriatim nao
sdo colegiadas no sentido proprio, mas apenas resultado da atuacdo de ilhas
decisorias. Para ganho do Direito sendo aplicado, e formacgéo de precedentes fortes
a compor o sistema que agora se forma; e levando-se em conta que o procedimento
dialogico de formacéo do precedente aumenta-lhe a forca, seria relevante alterar-se
este modelo deliberativo, podendo, por exemplo, o relator pontuar, em seu relatério,
um rol minimo obrigatério de argumentos a serem enfrentados pelos demais

julgadores.

4.8.3 Influéncia do fator pessoal na estabilidade responsavel dos precedentes.

Pelo quanto ja exposto, entende-se a necessidade de uma estabilidade responséavel
do precedente, com 0 juiz respeitando o0 momento indicado para a superacao e
fazendo-o apenas por causa relevante. A estabilidade na jurisprudéncia perseguida
pelo CPC/2015, através de regras para a construcdo, bem fundamentada, de
decisdes e da estruturacdo de um sistema de precedentes, embora também vise
uma melhoria na justica sendo feita, termina, como uma consequéncia natural,
reduzindo a litigiosidade. Percebe-se a importancia do juiz, enquanto elemento do
Judiciario, nos resultados esperados com estas mudangas encampadas pelo novo
caodigo.

Manter-se em concordancia com decisées anteriores € muito mais comodo do que
tentar defender, perante os colegas, uma nova tese em contrario daquela ja
existente, investindo em investigacbes, argumentacfes e fundamentacbes mais

exaustivas.

“Judges are people and the economizing of mental effort is a characteristic
of people, even if censorious persons call it by a less fine name”139:140:

139 RADIN, Max. The theory of judicial decision: or how judges think. 1925. American Bar Association
Journal, p. 362. Apud GENNAIOLI, Nicola. Overruling and Instability of Law. Disponivel em:
<http://www.nber.org/papers/w12913> Ultimo acesso em 24 nov. 2015.

140 Traducéo livre: Os juizes sdo pessoas e economizar esforco mental é caracteristico de pessoas,
ainda que individuos criticos possam atribuir a esta conduta um termo menos refinado.
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Ainda assim, admitir-se que o juiz preferiria ndo empreender esfor¢cos para superar o
precedente, mesmo nao concordando com ele, significaria admitir, entre outras

coisas, que ele ndo estaria convencido o suficiente para empreender este esforgo.4!

Mas esse convencimento suficiente pode chegar ao juiz por vérias vias, ndo apenas
através do senso de justica, mas também por convic¢des pessoais, religiosas e
politicas, que podem ter importante participacdo nas mudancas excessivas ou ha

estabilidade excessiva dos precedentes.

Se considerado também este aspecto, pode-se admitir que, eventualmente,
determinadas &areas do Direito poderiam ter um maior turnover de precedentes que

outras.

Enquanto em algumas areas poder-se-ia prever um conflito grande de interesses e
uma pressdo constante no sentido de reversdo das decisdes, em outras areas,
esquecidas pela midia e pelo clamor popular, precedentes de interesse apenas de
grupos com menor representatividade na populacdo poderiam perpetuar-se sem
criar maiores interesses em sua superacao, 0 que nao estaria associado a uma ideia

de justica sendo feita.

Nestes moldes, abre-se a possibilidade para situagdes singulares, aberrantes, onde
a lei poderia passar a ser, na pratica, a Unica alternativa com capacidade para

atualizar uma jurisprudéncia! 142

4.9 NECESSIDADE DE CONTROLE SOBRE A PRODUCAO DO JUDICIARIO E
ESCOLHAS FEITAS PELO CPC/2015.

Viu-se que com a demonstracdo da faléncia dos fundamentos do Estado Legislativo
de Direito no pos-guerra, firmou-se a concepcao da necessidade, ao se extrair a
norma para aplicacdo ao caso concreto, de conjugar o conteudo das leis com o0s

Direitos Fundamentais, que passaram a figurar como elementos das Cartas de

141 GENNAIOLI, Nicola e SHLEIFER, Andrei. Overruling and the Instability of Law. Fev/2007,
Revista do National Bureau of Economic Research, NBER Working Paper No. 12913. Disponivel em:
<http://www.nber.org/papers/w12913>.

142 ABBOUD, Georges. Apresentacdo In: CAVALCANTI, Marcos. Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e A¢bes Coletivas. Salvador: Jus Podium. 2015, p. 25.
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Intencbes dos Estados a serem efetivamente realizados. Amplia-se o ambito de

atuacao do Judiciario para a concretizacdo estes Direitos.

Como resultado das prerrogativas ganhas para cumprir esta obrigacdo, mais do que
a pura subsuncdo do fato a norma, o Judiciario, em seu papel de interpretar os
textos normativos, utilizando a for¢a dos principios contidos na Constituicdo, passa a
ter poder para negar dispositivos legais ou alterar-lhes o entendimento diante da
omissao ou insuficiéncia de textos normativos capazes de viabilizar a satisfacdo de

direitos fundamentais.

Isto posto, se um juiz, singularmente, em qualquer ponto do sistema juridico, tem tal
poder sobre o Direito, controlando, até mesmo, a constitucionalidade das leis,
impende que as Cortes Supremas decidam, com forca obrigatéria, dando limites

aquele poder que o Judiciario distribui entre seus elementos.'*3

Neste contexto, buscando um instrumento que ja se houvesse mostrado,
historicamente e no Direito comparado, capaz de controlar a dissonancia
jurisprudencial e os excessos eventualmente praticados na funcdo judicante, o
Estado fez, através do legislador, uma opcdo pela reafirmacdo e tentativa de
ampliacdo do uso dos precedentes, que podem, sob este prisma, ser entendidos

como normas do Judiciario, enderegcadas ao préprio Judiciério.

Seguindo-se este raciocinio, nas decisdes judiciais, ao ndo se restringir a aplicacao
de principios aqueles positivados na Constituicdo, mas ao incluir-se também aqueles
tidos, pelo intérprete, como implicitos, abre-se espaco para que os valores sendo
aplicados nos julgamentos ndo sejam comuns a toda uma sociedade, mas, sim,
valores cultivados apenas por segmentos desta sociedade aos quais pertence o

magistrado#4.

143 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 42. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 148.

144 Ha uma tendéncia, ao definir-se principios, de percebé-los como valores emanados da sociedade,
em uma via de mdo Unica. Ao considerar-se que os valores emanam da sociedade, através de seus
representantes no Legislativo, e a ela retornam, na forma de Direito aplicado, atribui-se aos principios
uma caracteristica predominantemente passiva em relagao a sociedade da qual “emanam”.

Ocorre que as normas principiolégicas, a medida que materializam os valores e conceitos da
sociedade, ndo apenas colocam-se em posicdo passiva de refletir um retrato da sociedade, mas, ao
serem refor¢cados os principios, seja pela sua positivagao ou pela sua aplicacdo repetitiva, como se
norma fossem, findam por adquirir, também, uma funcdo ativa no refor¢co de determinados valores
para a sociedade, a medida que proporcionam recompensa para condutas afins, e sancao para
condutas divergentes de determinado tipo de comportamento.
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O juiz, ao julgar, baseado em suas conviccbes pessoais ou em valores
representativos de segmentos da sociedade aos quais pertenca; ao julgar,
autorizado por interpretacdes singulares da norma, de cunho pessoal, travestindo
estas opinides, pessoais ou de seu grupo social, como se principios gerais fossem,
dando-lhes status de valores supostamente prescritos pela generalidade da
sociedade; o juiz, colocado, naquele momento, em evidéncia para a sociedade,
direta ou indiretamente atingida por aquele julgado, termina ndo apenas por decidir
guanto ao caso em concreto, mas também, e talvez principalmente, termina por
reforcar condutas e comportamentos, amplificando valores nem sempre desejaveis

para a sociedade como um todo.

Assim, partindo-se desta critica feita ao mau uso das liberdades trazidas ao juiz pelo
Neoconstitucionalismo e, em seguida, colocando-se o foco na formagdo de um
sistema de precedentes, tem-se que considerar também a amplificacdo destes
efeitos para uma escala ainda maior, podendo ser atribuido aos precedentes o papel
de inducé&o de comportamento, da mesma forma que este carater € atribuido as leis.
Dai a grave responsabilidade do Judiciario na manutengcéo de um controle central

sobre este sistema.

Sob este prisma, vé-se o Judiciario, de modo semelhante ao que se percebe mais
facilmente com o Legislativo, delineando valores morais da sociedade, atribuindo-
lhes maior ou menor peso, reforcando positiva ou negativamente determinados

comportamentos.

Ao exercer repetidamente e de maneira deturpada o ativismo judicial, ou mesmo
apenas ao aplicar determinado principio contra legem, reiteradas vezes, em
decisfes judiciais, em nome de um suposto respeito a principios, o0 magistrado
estara, também, a causar variavel mudanca dos valores a serem cultivados pela

sociedade.

Estariamos tratando de um preceito a repercutir em toda a sociedade, sem que

tenha sido resultado de um processo legislativo, sem que haja dela emanado, nem

Veja-se, desta forma, que o principio, ao tomar o sentido de fonte do Direito, positivado ou
reiteradamente aplicado, ndo so reflete os valores de determinada sociedade, mas, com igual forga,
consolida e reforca aqueles valores neles traduzidos.

Valores que se alcem a estatura de principios, natural ou artificialmente, ao ser transformados em
norma, coletiva ou individual, vdo muito além daquele papel passivo acima descrito, adquirindo um
papel ativo de reforco, & moda de um experimento comportamental behaviorista na sociedade,
podendo ser amplificados com maior ou menor intensidade em determinados grupos sociais.
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ao menos emanado de uma parcela que se pretende representativa desta

sociedade, qual seja, o Legislativo.

A reiteracdo deste funcionamento andémalo do Judiciario pode ser tomada, por
alguns, como em prol de um “bem maior” na concrec¢éo de direitos fundamentais e,
por outros, como um “mal maior’, conforme as caracteristicas da sociedade e

conforme a direcdo para a qual se inclina esta mudanca e este reforco de valores.

Mas, antes e acima de tudo, é necessario manter-se em mente que este
funcionamento ndo segue o quanto pretendido em um Estado Democratico de

Direito e ndo tem previsdo na norma constitucional vigente.

Esta deformacdo, fruto de excessos, adquire ainda maior significado quando
consideramos que o0 Legislativo, eleito, tenderia a representar mais
proporcionalmente a composi¢cdo do pensamento e do agir da sociedade do que o
Judiciario®, ja que este é indicado com um viés politico-ideolégico muito mais forte

do que aquele resultante de uma eleicdo em uma democracia representativa.

Ou seja, pode tratar-se do surgimento ou do reforco de um valor ndo emanado da
sociedade como um todo, mas apenas de determinado segmento da sociedade ou,
até mesmo, apenas de determinada corte, ou, ainda, somente de determinado juiz

em posicao alta na estrutura do Judiciério.

Restou claro, ao longo do presente trabalho, que efeitos colaterais indesejaveis do
Neoconstitucionalismo estdo relacionados a percepcdo, pela sociedade, de
inseguranca juridica e imprevisibilidade de decisdes judiciais. Com este escopo, foi
feita, no CPC/2015 a opcéo pela criagcdo de um sistema de precedentes, como uma

das possiveis solucfes para a dissonancia jurisprudencial.

Mas, tendo em vista 0 quanto descrito sobre a forca contida nos precedentes,
verifica-se ser imprescindivel o exercicio do controle sobre a producéo de decisdes
gue possam vir a servir de precedentes no nosso sistema juridico. Também por este
motivo sdo indissociaveis a producdo dos precedentes da obrigatoriedade de

motivacao das decisdes judiciais.

A explicitacdo obrigatéria da motivacdo, pelo magistrado, como elemento da

decisdo, dada sua importancia no controle endoprocessual e extraprocessual das

145 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. — 32 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p.132.
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decisdes judiciais, serve como instrumento de controle de qualidade dos
precedentes que venham a compor este sistema pretendido, tornando-se ferramenta

imprescindivel a validacdo dos precedentes.

Neste sentido, a obrigatoriedade de motivacdo das decisbes vem a ocupar também
a funcdo de torna-las mais coesas, trabalhando assim no sentido de aproximar o
Judiciario, dentro do possivel, de uma unidade jurisprudencial e, ainda, manté-lo

trabalhando dentro dos preceitos de um Estado Democratico de Direito.
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5 CONCLUSAO

Com o CPC/2015, os precedentes judiciais foram trazidos ao foco de artigos, livros e

varias mesas de discussdes nos encontros e congressos sobre o Direito.

A primeira vista, o observador é levado a pensar tratar-se da introdugdo de um
elemento juridico alienigena, totalmente novo, do Direito patrio. E brotam varias
posicdes contrarias ao seu uso, demonstrando ndo-aceitacéo, acusando tentativa de
transformar o Brasil em um pais com tradicdo de common law, alegando varios

problemas e supostas inconsisténcias no seu uso.

Mas, ao verificar-se as razfes contrarias apresentadas e os problemas apontados
como relacionados ao instituto, verifica-se que representam comentarios contendo
simplesmente desprezo pelos conceitos envolvidos, isto somado a uma resisténcia

ao que se entende como novo.

Dai a necessidade de revisitar a historia do uso dos precedentes, tanto no Direito
brasileiro quanto no Direito comparado, de forma a melhor entender o conceito e
tornar possivel a exploracéo de sua capacidade para acrescentar qualidade a pratica
juridica.

Mesmo sendo indiscutivel o uso mais amplo dos precedentes nos paises de tradicdo
pura de common law, como a Inglaterra, este elemento nédo € estranho ao Direito
brasileiro. Uma breve incursdo pela historia do Direito no Brasil permite constatar
gue os precedentes sao utilizados desde o periodo colonial, quando ainda vigia o
Direito portugués, identificados, por exemplo, nas decisdes dos Tribunais de
Suplicacdo e nos Assentos. Mantiveram-se presentes na Constituicdo de 1891146
guando restava determinado que os juizes deveriam consultar a jurisprudéncia dos
tribunais antes de interpretar as leis. E continuaram presentes mesmo até o CPC/73,
guando o diploma dispunha, em seu art. 479, caput, que “o julgamento, tomado pelo
voto da maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de

sumula e constituira precedente na uniformizagéo da jurisprudéncia”.

146 Art 59, § 29, CF/1981 — “Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica Federal
consultard a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados consultardo a
jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Uniao”.
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Hoje, conforme o proposto pelo CPC/2015, quando uma questdo € levada ao
Judiciario para que seja fornecida pelo Estado a tutela jurisdicional, deve ser emitida
uma decisdo com fundamentacdo adequada. Esta ai um contetudo apto a gerar um

precedente.

Caso esta decisdo se enquadre em alguns daqueles casos de eficacia vinculante,
determinados em lei, tem-se a formacdo de uma decisdo judicial com caréter
vinculante, com sua amplitude também ja determinada em lei, devendo ser aplicada

naqueles termos em casos idénticos.

Na hipotese de ndo se enquadrar a decisdo judicial neste rol, taxativo, de
precedentes com vinculacdo por determinacdo legal, mas acontecer de serem seus
fundamentos os mesmos utilizados em outros julgados subsequentes, em condi¢des
gue nao permitam distingdo com aquelas condi¢cbes presentes no caso paradigma,
vé-se ai a possibilidade de aplicagdo de um precedente judicial formado

espontaneamente.

Neste caso, sua for¢a eficacial, ndo estara determinada em lei, mas na dependéncia
da forca de persuasdo contida nos seus argumentos, qual ocorre ho common law,
portanto, ligada a qualidade de motivacao apresentada para justificar a deciséo ali

representada.

Assim, o0s precedentes judiciais, conforme o conceito originario do termo,
representam decisfes judiciais, em casos concretos, que tém por caracteristica
expandir seus efeitos para além das partes, carreando em si a interpretacdo da

norma a luz de casos concretos.

Se a horma € interpretada apenas teoricamente, em abstracdo, ndo ha crescimento
pratico significativo em seu entendimento, apenas resulta um novo mandamento
abstrato, a necessitar de nova interpretacado para sua aplicacdo a casos concretos

futuros.

Ao interpretar-se a norma a luz de um caso concreto, produzindo-se um precedente,
aumenta-se as ramificacoes e conexdes em uma rede de normas que compdem
determinado sistema juridico. Ha ganho jurisprudencial, pois aquela norma passa a
estar vinculada mais uma caracteristica da hip6tese fatica que permite a incidéncia
do Direito, resultando, assim, na indicacdo de que seja adequado, para aquela

situacao especifica, 0 mandamento prescrito haquela norma.
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Torna-se mais claro até para a sociedade, porque € um entendimento baseado em
fatos. O precedente ensina que, dada aquela situacao concreta e especifica, espera-

se aquele determinado tipo de comportamento ja prescrito na norma associada.

Do surgimento e do uso dos precedentes néo resulta o distanciamento da norma,
pelo contrério, ha apenas uma ramificacdo de seu entendimento que se mantém
visceralmente ligado a norma origindria, disponivel no sistema de precedentes para
ser utilizado como argumento de interpretacdo, toda vez que condi¢cdes faticas

semelhantes se repetirem.

Assim, o uso dos precedentes ndo empobrece as decisdes judiciais, tornando-as, ao
contrario, mais completas; e, ao mesmo tempo, permite uniformizar o0s
entendimentos sobre interpretacbes de determinada norma aplicada a situactes

faticas especificas.

7

O que é trazido como novidade pelo CPC/2015 ndo € o uso dos precedentes
judiciais no Direito patrio, posto que estes ja estavam presentes, tanto na legislacao

como na prética juridica.

A novidade vem em trés determinacdes relacionadas a esta ferramenta, que
ampliardo o seu uso no Direito nacional, tais sejam: (i) a determinacdo de que seja
dada melhor qualidade aos precedentes, construidos sob um controle mais efetivo
das cortes componentes do sistema juridico; (ii) sua organizacdo em um sistema
coerente, acessivel e de visita obrigatéria pelos operadores do Direito quando da
construcdo de suas teses e decisbes; e (iii) uma melhor metodologia em sua
aplicacdo, aprimorando-se o uso das técnicas de distincdo e argumentacdo, na

construcao das decisfes judiciais que lhes darao origem.

O uso do sistema de precedentes judiciais, conforme proposto pelo novel diploma,
indica-se por estar relacionado a uma menor dissonancia na aplicacdo do Direito,
resultando em consequente maior isonomia e menor grau de litigiosidade, por

perceber-se estavel o Direito; além de proporcionar economia processual.

O grau de dissonancia, acima do aceitavel, identificado no sistema juridico brasileiro
parece ter sido originado como resultado de conceitos presentes no
Neoconstitucionalismo e mal utilizados pelos magistrados; isto aliado a uma
tolerancia excessiva dos meios de controle da atividade jurisdicional. Ao mesmo

tempo em que se possibilitou maior efetivacdo de direitos fundamentais ao



93

preceituar a interpretacdo da lei aplicada a principios constitucionais, permitiu-se
agueles julgadores que assim o pretendessem, esquivar-se, a0 menos em parte, dos

limites da norma legislada e interpreta-la a luz destes preceitos de textura aberta.

Iniciou-se com a utilizacdo dos principios efetivamente positivados na Constituicéo e
ampliou-se a prética para a interpretacdo com base naqueles principios ditos
implicitos, dependentes mais ainda da visédo do intérprete para sua extracao a partir
do texto constitucional. Esta interpretagao estaria a alcangar o “espirito da lei” ou a
“‘intencdo do legislador”. Nao poderia ser outro o resultado, sendo um progressivo
distanciamento dos entendimentos e decisdes, que podem ser encontrados nos
mais variados matizes, por vezes, conflitando até mesmo com decisdes da mesma

autoridade em casos indistinguiveis entre si.

Quando feita a opgcao pelo uso de um sistema de precedentes, procurava-se por
alternativas que permitissem a correcdo destes efeitos indesejaveis, mas que

mantivessem 0s progressos obtidos com o Neoconstitucionalismo.

Com relacdo a adocdo de um sistema de precedentes, fala-se em ganhos com a
duracdo razoavel do processo e faz-se parecer que o legislador buscou apenas
tornar mais rdpidas as decisbes que seriam, entdo, tomadas em massa e com

prejuizo de qualidade destas. Isto ndo procede.

Entendendo-se, efetivamente, o procedimento de construcdo de um precedente
judicial e a sua utilizacdo na analise de um caso concreto, percebe-se que uma
deciséo judicial que tenha levado em conta os precedentes relacionados, e que
tenha corretamente enfrentado os fundamentos determinantes formadores daqueles
precedentes, tende a ser muito mais proxima da Justica, mais elaborada e mais
transparente quanto ao seu conteudo, do que uma decisdo que nao tenha feito uso
desta técnica. Ocorre, entdo, claro ganho, e ndo uma perda na qualidade das

decis@es, ao utilizar-se o precedente em auxilio & fundamentacéo.

Também, eventual e esperado ganho de tempo no tramite do processo, por evitar-se
idas e vindas dentro do Judiciario para esclarecer-se fundamentos displicentemente
dispostos, € uma consequéncia natural do procedimento mais sério adotado, ndo

devendo ser visto como resultado principal perseguido pelo legislador.
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Mais que o excesso de morosidade no tramite dos processos, que também esta
presente, foi identificado pelo legislador uma relevante dissonancia jurisprudencial e

identificada também sua percepcéao pelos jurisdicionados.

A fim de cumprir sua fungdo como meio de pacificagdo social, a estabilidade do
Direito deve ser percebida pela sociedade, permitindo-lhe moldar sua conduta
baseada em certa dose de previsibilidade. Mas observou-se que, na pratica, o
contrario acontecia. Tao variavel, incerta e imprevisivel tornou-se a tutela esperada
do Judiciario que se chegou a cunhar um dizer, de conhecimento amplo da
sociedade, sobre a imprevisibilidade do produto que “sai da cabega do juiz”.

E o Estado reagiu, através do Legislativo, em direcdo a regularizacdo deste

comportamento prejudicial a efetivacéo de direitos fundamentais.

Mais uma vez, também neste sentido, ouvem-se discursos a apontar problemas,
acusando intervencdo entre os Poderes, com alegada perda da separacao

determinada pela Constituic&o.

No entanto, 0 que se viu ocorrer, em sequéncia, foi a identificacdo de um problema
no funcionamento do Estado que afeta o cidadédo e a sociedade, e a tentativa do
Estado de resolver este problema, através de um procedimento legislativo, tal como
Se esperaria que ocorresse em uma democracia representativa, em um Estado

Democratico de Direito.

Parece difundida a cultura de que a autonomia do magistrado deve ser superior até
mesmo a funcdo estatal que exerce. Parece haver sido esquecido que esta
autonomia, garantida constitucionalmente, tem fundamento em sua liberdade para
realizar a Justica, e que ela ndo o autoriza a desvincular-se da lei. Nao podem os
magistrados desgarrar-se do todo e considerar-se como ilhas decisérias, nao

importando o conjunto.

Se a Justica esperada pela sociedade tem sido comprometida com decisbes que,
flagrantemente, segundo o senso comum, ferem a isonomia e a seguranca juridica;
se foi verificado que tem sido feito um uso deturpado da autonomia
constitucionalmente prevista, permitindo ao juiz furtar-se a realizar o quanto previsto
na norma, dando espaco a interpretacdes pessoais, divergentes e ainda oscilantes,
injustificadas; tem que haver, sim, lugar para que se corrija as técnicas utilizadas na

prestacéo jurisdicional e reveja-se os procedimentos utilizados.
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Nota-se ser necessario revisar o papel dos membros do Judiciario na sua estrutura
para que a engrenagem volte a girar na direcdo correta e permita-se obter uma
melhor obtencéo de Justica para os jurisdicionados e para a sociedade como um

todo.

Para um melhor resultado das medidas propostas no CPC/2015, deve fazer-se clara
a nocao de que os objetivos do Estado em relacdo a cada cidaddo e a sociedade
sao alcancados com a efetivacéo da funcdo de cada um dos trés Poderes. E que o0s
elementos de cada um dos Poderes devem trabalhar como pecas para efetivar os

objetivos da estrutura da qual séo elementos.

A construcao do sistema dos precedentes na Inglaterra ndo se deu da noite para o
dia; foi feita, peca sobre peca, no decorrer de muitos anos, governos, guerras e,
principalmente, através de muita experiéncia adquirida com lides enfrentadas pelas

cortes.

Também ndo se imagina que o sistema brasileiro passe a estar ja operacional e
esteja automatizada a sua utilizacdo apenas pelo inicio da vigéncia de uma norma

legal neste sentido. Mas cumpre que se inicie a sua constru¢cdo com bases firmes.

Para atingir este objetivo, deve-se primar pelo rigor na producéo de julgados que
contenham motivacdo explicita, coerente e adequada, permitindo, aquele que o
examina, transitar, sem sobressaltos desde o contexto fatico até a parte dispositiva,
entendendo todo o caminho logico e coerente percorrido pelo magistrado no

exercicio de seu papel de julgar.

N&o se pode comecar a construcdo do sistema de precedentes, desrespeitando a
norma, sendo tolerantes com entendimentos que néo enfrentaram por completo os
argumentos contidos nas teses construidas pelas partes em conflito. Isto levaria a
admisséo de precedentes fracos e de curta duracao, trabalhando em contrario do
quanto pretendido pelo CPC/2015, enfraquecendo o Direito. E necesséario o uso de
alguma ferramenta que permita controlar a qualidade dos precedentes sendo

formados.

Este controle de qualidade, proposto para o sistema brasileiro de precedentes a ser
criado, tem como sustentagcdo uma maior cobranca da motivacdo adequada das
decis@es judiciais, conforme ja determinado pela Constituicdo, e cujo procedimento

também veio, ndo por acaso, detalhadamente descrito no novo CPC.



96

N&o foi sem razéo que o legislador do CPC/2015 incluiu 0 que vem a ser necessario
para considerar-se motivada uma decisdo judicial. Laborou para especificar,
didaticamente, o que deve e 0 que ndo deve ser aceito como motivacdo de uma
decisdo. Assim o fez porque esta ai o cerne das decisdes judiciais e, portanto, o pilar
estrutural do sistema de precedentes, devendo ser vistos como inter-relacionados e,

mesmo, interdependentes estes dois temas tratados pelo codigo.

Foi feito todo um planejamento teorico do sistema, que jA comeca a ser posto em
pratica, através de resolu¢cdes do CNJ dirigidas aos tribunais. No entanto, é
previsivel a presenca de barreiras culturais a implantacdo do quanto planejado,
barreiras representadas por praticas viciosas ja ha muito arraigadas no sistema. Nao
se terd a derrubada, ainda que progressiva, destas barreiras, se nao for esta a
intencdo dos que ocupam as posi¢cées de comando dentro do Judiciario e dos
orgaos com funcao de controle dentro deste Poder.

Como alteracdes na cultura ndo ocorrem do dia para a noite, e 0 mesmo aplica-se a
cultura juridica, é longo o caminho esperado para esta adaptacédo, importando levar-
se em conta que a mudanca planejada foi feita na direcdo e sentido certos e

encontra-se jA em curso sua implementacao.
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