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RESUMO

O principal objetivo deste estudo consiste em refletir sobre a necessidade de adogéo
de uma teoria dos precedentes judiciais vinculantes no ordenamento juridico
brasileiro como forma de garantir os principios constitucionais da seguranca juridica
e da igualdade. Para tanto, tomou-se o estudo do direito comparado para analisar 0s
sistemas de common law e civil law e, desse modo, tracar as suas principais
caracteristicas e dessemelhancas. Ao tratar do common law, preferiu-se delimitar a
pesquisa apenas aos sistemas desenvolvidos na Inglaterra e nos Estados Unidos.
Diferentemente, na abordagem realizada da tradicdo romano-germanica, optou-se
por analisar esta tradicdo em seus termos gerais. Analisados 0s principais sistemas
juridicos, tratou-se do fenbmeno da convergéncia entre os sistemas juridicos e da
realidade do sistema juridico brasileiro, comparando-o com as tradicdes
anteriormente examinadas. Ainda, como base desta pesquisa, analisa-se o0
precedente judicial, a sua estrutura e modalidades, buscando a compreenséao do
instituto. Para manter a coeréncia da aplicacdo dos precedentes judiciais e a propria
dindmica do Direito, pesquisou-se sobre as técnicas de redacdo, interpretacdo e
superacdo dos precedentes para compreender de que forma um sistema de
precedentes obrigatérios pode garantir os principios constitucionais da seguranca
juridica e da igualdade, bem como as funcdes precipuas do STF e STJ. Em
seguida, examinou-se a leitura tradicional do principio da seguranca juridica e da
igualdade, abordando os seus principais aspectos e dimensdes. Por fim, com
fundamento em tais premissas, propfe-se uma releitura dos principios da seguranca
juridica e da igualdade, frisando a necessidade de sua aplicacdo durante o exercicio
da atividade jurisdicional e concretizar, consequentemente, as funcdes
constitucionais do STF e STJ em prol da uniformizacdo da aplicagdo do direito no
Brasil.

Palavras-chave: precedentes judiciais; sistemas juridicos; direito comparado;
seguranca juridica; igualdade.



ABSTRACT

The main objective of this study is to reflect on the need for the adoption of a theory
of judicial precedents tying in the Brazilian legal system as a way to ensure the
constitutional principles of judicial assurance and equality. For such, we have
resorted to the study of Comparative Law to analyze the systems of common law and
civil law and, in this way, trace their main characteristics and dissimilarities. To deal
with the common law, we preferred to limit the search to those systems developed in
England and the United States. In contrast, in the Roman-Germanic tradition
approach held, we chose to analyze the tradition in its general terms. After analyzing
the principal judicial systems, we studied the phenomenon of convergence between
such systems and the reality of that of Brazil by comparing it with the traditions
previously examined. Still, as the basis of this research, we analyzed the judicial
precedent, its structure and procedures, seeking to understand the institute. To
maintain the consistent application of judicial precedents and the very dynamics of
the Law, writing techniques, interpretation and overcoming of precedents have been
researched to understand how a system of mandatory precedents can ensure the
constitutional principles of judicial assurance and equality as well as the fundamental
roles of the Federal Supreme Court (STF) and the Judicial Superior Court (STJ).
Then, we examined the traditional reading of judicial assurance and equity,
addressing their main aspects and dimensions. Finally, based on these premises, we
propose a reinterpretation of the principles of judicial assurance and equality,
stressing the need for their application during the exercise of judicial activity and
realize thereafter the constitutional roles of the STF and STJ for the sake of
standardizing the application of Law in Brazil.

Keywords: judicial precedents; judicial systems; comparative law; judicial
assurance; equality.
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1 INTRODUCAO

O aumento e a diversidade das relacbes juridicas sdo as causas preponderantes
para a elevacdo do numero de litigios na sociedade contemporanea. Esse fendbmeno
expresso pela litigancia desenfreada, potencializada pelo aumento do acesso as
informacdes e a prépria justica, tem como principal consequéncia a prolacao de
diversas decisGes sobre a mesma matéria que nem sempre seguem a mesma linha
de entendimento. Desse modo, ao invés de depender somente das questdes faticas
e juridicas deduzidas em juizo, o provimento ou ndo da ag¢do passa a ter intima
relacdo apenas com o entendimento do julgador que, inclusive, poderé ser diverso

do 6rgao hierarquicamente superior a que ele é vinculado.

Indubitavelmente, a atividade judicial demanda a interpretacdo das fontes do direito
para determinar a sua aplicabilidade ao caso concreto. Partindo do sistema de civil
law, onde se prioriza tradicionalmente a lei como fonte do direito, verifica-se que ha
uma vasta margem interpretativa conferida ao operador do direito, visto que, ao
aplicar o diploma legal, parte-se de um comando geral e abstrato para ser aplicado a
um caso concreto. Como o método interpretativo utilizado por um operador do direito
pode ser diferente do utilizado por outro, € muito comum a existéncia de solucdes

dispares para demandas que deveriam receber o mesmo tratamento.

Diferentemente, no sistema tipico de common law, onde sdo utilizados os
precedentes judiciais como principal fonte do direito, a solucdo para os litigios &
encontrada a partir de uma fonte concreta para um caso concreto, 0 que acaba
garantindo maior estabilidade e previsibilidade das decisbes judiciais e,

consequentemente, o principio da seguranca juridica e da igualdade.

Diante desse panorama, discute-se a possibilidade de conferir forga vinculante aos
precedentes judiciais para que demandas que versem sobre a mesma matéria sejam
julgadas no mesmo sentido, observando os principios da seguranca juridica e da

isonomia.

Nesse sentido, em que pese a adocdo de um sistema considerado
predominantemente de civil law pelo ordenamento juridico brasileiro, o anseio por

solucbes semelhantes para litigios semelhantes € um aspecto que tende a
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influenciar a implantacdo de medidas tipicas do sistema de common law, a exemplo

da atribuicdo de eficacia vinculante dos precedentes.

Seguindo essa tendéncia, as ultimas reformas processuais optaram por instituir
mecanismos capazes de vincular a demanda a uma determinada decisdo, a
exemplo da sumula impeditiva de recursos e do julgamento por amostragem dos
recursos repetitivos. Contudo, na pratica, tais institutos se revelam paliativos visto

gue néo sao suficientes para garantir a uniformizacdo das decisdes judiciais.

Justamente, o objetivo primordial do presente estudo € analisar como a atribuicéo de
efeito vinculante ao precedente judicial pode mudar essa crise que assola o
ordenamento juridico brasileiro, assegurando assim a funcéo precipua dos Tribunais
Superiores, bem como os principios da seguranca juridica e da igualdade.
Juridicamente, esta pesquisa se justifica por reivindicar que o Poder Judiciario
uniformize as suas decisfes, e, consequentemente, venha a garantir os principios
constitucionais da seguranca juridica e da igualdade. A partir disso, com a
previsibilidade das decis6es do Poder Judiciario, a sociedade podera pautar a sua
conduta, livre da imprevisibilidade caracteristica das atuais decisfes. Socialmente,
este estudo visa a garantir a harmonia entre as decisdes judiciais e o nivel de
credibilidade do Poder Judiciario visto que este carece de parametros estaveis e
uniformes que o norteiem e o representem junto a sociedade. Ademais, um pais cujo
Judiciario careca de solidez em suas decisdes e apresente mudancas em cada uma
delas ndo se torna atraente para investimentos internacionais, o que afeta

diretamente a sua economia.

No primeiro capitulo, frisa-se na nocado de Direito Comparado e suas funcgoes,
realizando uma analise pratica e histérica dos principais sistemas juridicos, common
law e civil law. Além disso, ha uma andlise do fenbmeno da aproximacdo dos
referidos sistemas, bem como um exame do sistema brasileiro e o seu possivel

engquadramento em uma dessas tradi¢des juridicas.

Posteriormente, analisa-se 0 precedente judicial em si e as suas diversas
modalidades, acompanhado do estudo suas técnicas de redacao, interpretacdo e
superacdo. Concluindo o exame do instituto, foi preciso realizar as distingoes
necessarias entre o precedente judicial e outras figuras que usualmente se

confundem, a exemplo da sumula, da jurisprudéncia e da sumula vinculante.
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Feita a andlise geral do precedente judicial, partiu-se para o tratamento dos
principios propostos pelo presente tema, a seguranca juridica e a igualdade. Na
oportunidade, introdutoriamente, fala-se acerca das regras e dos principios juridicos,
bem como da constitucionalizacdo do processo civil sob a o6tica da Constituicdo de
1988 e as suas consequéncias. Ressalta-se ainda a importancia dada aos principios

processuais pelo Constituinte e a necessidade de garanti-los.

Por fim, a analise do tema proposto foi concretizada a partir de uma proposta de
releitura dos principios da seguranca juridica e da igualdade na seara processual,
bem como mediante a protecdo das fungBes precipuas dos Tribunais Superiores,

especificamente STF e STJ.
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2 OS SISTEMAS JURIDICOS

Antes de adentrar aos pressupostos referentes ao tema, é preciso realizar algumas
observacdes acerca do estudo do Direito Comparado e as suas funcdes, uma vez

gue este serviu de alicerce para o desenvolvimento do presente estudo.

Precisamente definido por Dario Moura Vicente, "chama-se Direito Comparado ao
ramo da Ciéncia juridica que tem por objecto o Direito na sua pluralidade e
diversidade de expressées culturais e procede ao estudo comparativo destas"!.
Sucintamente, como disciplina cientifica, o Direito Comparado se debruca na
comparacéo de Direitos?2. Como bem lembra Edilton Meireles, "o direito comparado,
portanto, ndo é simples referéncia a legislacdo estrangeira. E uma ciéncia que
procura conhecer os diversos ordenamentos juridicos a partir de estudos

comparativos e sistematicos"s.

Com efeito, a atividade comparativa dos Direitos pode se desenvolver a partir de
algumas modalidades, a depender do seu enfoque, bem como das perspectivas a

serem analisadas.

Na microcomparacéo ou comparacao institucional, o Direito Comparado se utiliza da
comparacao de problemas juridicos determinados em relagdo a sistemas juridicos
distintos, o que pode ser expresso, por exemplo, pela comparacdo da
responsabilidade civil do fornecedor ou do regime sucessorio em tradi¢cdes juridicas
diversas*. Nesse caso, o comparador utiliza um ponto preciso em comum das
tradicdes juridicas analisadas para realizar a sua atividade, podendo auxiliar na

solucéo de questdes que nado foram normatizadas em determinado ordenamento.

Em contrapartida, na macrocomparacédo, o Direito Comparado visa a relacionar

realidades mais vastas. Nessa modalidade, a comparacédo juridica é realizada a

partir dos tracos fundamentais de determinados sistemas juridicos, servindo para

1 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado: Introducdo e parte geral. 1.°v. Coimbra: Almedina,
2008, p. 20

2 Ibidem.

8 MEIRELES, Edilton. Estudo do direito comparado. Revista do Programa de Pés-Graduagcdo em
Direito da Universidade Federal da Bahia: Homenagem ao Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia, n°® 12.
Salvador: UFBA, 2005, p.21.

4 VICENTE, Déario Moura. Op. cit.
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classificar os sistemas juridicos em tradi¢cfes, familias e culturas, a partir de suas

semelhangas®.

Independente do método utilizado, seja através da microcomparacdo ou
macrocomparacao, o Direito Comparado desempenha fungdes epistemoldgicas e
heuristicas. As fun¢Bes epistemoldgicas se traduzem basicamente a partir do
conhecimento dos sistemas juridicos e das diferentes solugdes neles contidas para
0s problemas comuns oriundos das relacdes sociais. As fungdes heuristicas, por sua
vez, transparecem a partir do momento em que o Direito Comparado serve de
auxilio para a descoberta de solu¢cdes para os problemas oriundos da prépria

convivéncia social®.

2.1 A DICOTOMIA DOS SISTEMAS JURIDICOS

Tracadas essas consideracfes e com o0s objetivos deste estudo em foco, faz-se
necessario partir da abordagem referente a dicotomia dos sistemas juridicos — o
common law e o civil law — assim como da realidade atual dessas tradi¢ces e do

sistema juridico brasileiro.

Como se depreende das licdes de Priscila Soares Crocetti e Paulo Henrique Dias
Drummond, as tradicbes do civil law e do common law podem ser consideradas
como os principais complexos de experiéncia juridica. Preponderantes em todo o
planeta, eles mantem as suas respectivas identidades no que se refere ao modo de
conceber, praticar e ensinar o Direito’. Partindo de tal premissa, é evidente a
importancia do estudo de tais sistemas para identificar as suas peculiaridades e o
tratamento dispensado ao precedente judicial em cada um deles, jA que, mesmo
existindo outros modelos, (i.e., Direito Mugulmano, Direito da india e dos Direitos da

Africa)®, esses sd0 os mais relevantes para o Ocidente.

5 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado: Introducdo e parte geral. 1.°v. Coimbra: Almedina,
2008.

6 Ibidem.

7 CROCETTI, Priscila Soares; DRUMMOND, Paulo Henrique Dias. Formacao Historica, Aspectos do
Desenvolvimento e Perspectivas de Convergéncia das Tradicdes de Common Law e de Civil Law. In:
Luiz Guilherme Marinoni (Cord.). A for¢a dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2010.

8 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995.
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2.2 COMMON LAW

O sistema juridico de common law € tipicamente identificado nos paises de lingua
inglesa e influenciados pela Inglaterra, tendo como principais modelos os

desenvolvidos na Inglaterra e nos Estados Unidos®.

O common law, em sua acepcéao originaria, é identificado como o "direito comum”,
aguele correspondente ao nascido dos precedentes judiciais dos Tribunais de

Westminster, cortes instituidas pelo rei e subordinadas a ele?®.

Apesar da existéncia de diversos modelos de common law, com as devidas
adaptacbes em cada pais, as caracteristicas principais desse sistema juridico
apontam para a utilizacdo dos costumes como fonte do direito e a valorizacdo dos
precedentes judiciais vinculantes como forma de uniformizar a jurisprudéncia,
garantindo a isonomia, a seguranca juridica e a credibilidade do Poder Judiciério e
de seus atos, de modo que se parte da premissa de que "o juiz ndo pode desapontar
os cidaddos. Estes ndo podem ser surpreendidos por uma decisdo que nunca
poderia ter sido imaginada antes. A previsibilidade é inerente ao Estado de
Direito"1?.

No presente trabalho, a analise do common law sera realizada apenas através das
experiéncias da Inglaterra e dos Estados Unidos, visto que estes sdo 0s principais
representantes desta tradicao juridica, que se disseminou por outros paises como

Escécia, Irlanda, entre outros.

2.1.1 O Direito inglés

Como bergco da common law, o histérico do direito inglés € de suma importancia

para a compreensao da sua formacao e desenvolvimento ao longo da historia.

9 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo: Herminio A. Carvalho. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

10 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugdo ao direito dos EUA. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Ano 34, n. 172, jun./2009. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 128.
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Durante o periodo anterior a 1066, ano da conquista normanda concretizada por
Guilherme, o Conquistador, a Inglaterra era regida pelo direito anglo-sax6nico, um
sistema rudimentar de normas locais, onde se verificava a auséncia de unicidade
das legislacGes ao longo do territério inglés'?. Apés a conquista normanda e o
advento da dinastia Tudor, periodo compreendido entre 1066 e 1485, o sistema
juridico de common law foi formado baseado principalmente nos costumes
ingleses!® aplicados em todo o territério, sofrendo influéncias limitadas do direito
continental europeu'*. Nesse sentido, o Poder Judiciario inglés, mesmo néo se
rendendo ao sistema majoritariamente adotado na Europa continental, realizava o

cotejo entre as normas de origem germanica e o direito consuetudinario inglés.

Ao realizar a aplicacdo dos costumes locais juntamente com o regramento romano-
germanico, os juizes do common law observavam a interpretagéo realizada pelo rei;
as decisbes prolatadas fariam parte dos chamados statute books, coletaneas de
julgados que poderiam ser consultados posteriormente®>. O que explica a razéo de
ser de tais coletaneas € o fato de que, em tal época, ndo havia expressamente a
previsdo de vinculacdo do precedente judicial a casos analogos, mas os operadores
do direito, desde entdo, jA se preocupavam com a possibilidade de coexisténcia de
decisbes antagobnicas e a utilizagcdo das compilagdes facilitava o trabalho de busca
da adequacdo do caso concreto com as decisdes anteriormente proferidas®. Além
disso, ja pensando na coeréncia do sistema, 0s juizes da época confiavam nos
julgamentos anteriores de casos semelhantes, o que contribuiu para a origem da
doutrina do precedente judicial'’. Nesse sentido, nota-se que o respeito aos
precedentes judiciais, inicialmente, ndo foi uma caracteristica impositiva do sistema
juridico de common law, mas ja se configurava como a principal fonte do direito para

a solucéo dos conflitos, identificando tal sistema como casuistico ou case law.

12 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducado: Herminio A. Carvalho. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante.
12 ed. (ano 2006), 52 reimpressao. Curitiba: Jurua, 2011; SOARES, Guido Fernando Silva. Common
law: introducéo ao direito dos EUA. 2. ed, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

13 DAVID, René. Op. cit., 2002.; MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. cit., 2008.; SOUZA, Marcelo
Alves Dias de. Op. cit, 2011.; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do
Direito. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

14 DAVID, René. Op. cit., 2002; TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., 2004.

15 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., 2004.

16 |bidem.

17 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcédo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995.
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O periodo entre 1485 e 1832, foi marcado pelo desenvolvimento do sistema de
common law e pela criagdo do equity, um recurso dirigido ao rei em virtude da
injustica flagrante em alguns casos concretos. Desse modo, 0 monarca, através de
seus chanceleres, produziria decisbes pautadas na equidade, visando mitigar a
rigidez do sistema e, principalmente, corrigir as suas imperfeicées!®. O surgimento
desse mecanismo serviu como uma valvula de escape para a oxigenacgédo do direito
inglés e a sobrevivéncia do préprio common law, flexibilizando os seus processos

formalistas e superando a sua incompletude.

O formalismo excessivo dos tribunais de common law era demonstrado, por
exemplo, através da exigéncia de uma acdo (writ) correspondente ao direito
pretendido. Sendo assim, se ndo houvesse uma acgao prevista para tutelar o direito
deduzido em juizo, o pleito n&o seria apreciado pelos tribunais de common law. Esse
aspecto sintetiza a principal mola propulsora da criagdo de uma justica paralela, os
tribunais de chancelaria, operadores do sistema de equity, ja que estes ndo exigiam
0S mesmos requisitos que os tribunais de common law®. Com o passar do tempo,
contudo (mais nitidamente na época da dinastia Tudors), os chanceleres, que
atuavam em nome do rei no sistema da equity, passaram a ser considerados como
juristas. Assim, as queixas comecaram a ser dirigidas a eles, conduzindo o processo
consoante os principios do direito romano e candnico, sob o manto da delegacéo
dos soberanos. Esse poder conferido aos chanceleres e a prolacdo de decisdes
mais justas e coerentes nos casos sob o seu crivo consideravelmente colocaram em

risco a sobrevivéncia dos tribunais de common law.2°

A ameaca de extingédo dos tribunais de common law e a respectiva entrega do direito
inglés a tradic&o tipicamente romana e eclesiastica ndo se concretizou visto que 0s
tribunais de common law tiveram como principal aliado de resisténcia o parlamento

inglés, lutando contra o absolutismo real. Ademais, a jurisdicdo de chancelaria era

18 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcéo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1995; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
19 SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugdo ao direito dos EUA. 2. ed, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000; RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no
direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

20 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. 4.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
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caracterizada pela sua desorganizagdo, morosidade e venalidade, caracteristicas

estas que serviram como armas para a resisténcia do common law?*,

Passado esse periodo de turbuléncia entre os tribunais, caracterizado até por
confrontos violentos entre os tribunais de common law e a jurisdicdo dos
chanceleres, optou-se pela permanéncia dos dois tribunais complementando-se,
inclusive com uma maior fiscalizagdo com o objetivo de evitar que o rei criasse

futuramente outro tipo de jurisdicdo??.

Contudo, com o passar do tempo e 0 consequente aperfeicoamento do sistema a
partir da identificacdo de conceitos elementares como a ratio decidendi e obiter
dictum?3, as primeiras décadas do século XIX abriram novos horizontes para o
common law. Os precedentes judiciais comecgaram a ser tratados oficialmente como
vinculantes a partir de decisdo tomada pela House of Lords na Inglaterra,
submetendo todos aos dizeres da Corte Maior, que poderiam ser alterados nos
moldes da sua autoridade?*. Assim, acertadamente, a vinculacdo dos precedentes
veio acompanhada da possibilidade de uma eventual superacédo de entendimento, ja
que, por se tratar de uma ciéncia ligada a dinamica social, o Direito se modifica ao
longo do tempo, o que poderia tornar a aplicabilidade de precedentes baseados em
realidades anteriores uma injustica para o caso concreto da época.

Registre-se que a vinculagdo dos precedentes se deu de acordo com “a moderna
teoria do stare decisis (da expresséo latina stare decisis et non quieta movere =
mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi decidido) informada pelo principio
do precedente (vertical) com forca obrigatoria externa para todas as cortes
inferiores”?®, o que serviu para reforcar o comportamento no sentido de coibir a
coexisténcia de decisdes contrarias no sistema juridico e de garantir a isonomia, a

credibilidade do Judiciario e a uniformizacao da jurisprudéncia.

21 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traducdo: Herminio A. Carvalho. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

22 |bidem.

23 Sucintamente, é possivel definir a ratio decidendi como “a tese juridica ou a interpretagdo da norma
consagrada na decisao” e o obter dictum como “qualquer manifestagédo do Tribunal ndo necessaria a
solugdo do caso concreto”. Estes conceitos serdo devidamente apreciados no préximo capitulo.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.222; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 125.

24 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

25 |bidem, p. 160.
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Nesse processo de consolidacdo da tradicdo do common law, com a verticalizacéo
dos precedentes judiciais, os magistrados exerceram um papel fundamental,
inclusive, influenciando o Poder Legislativo, como bem destaca José Rogério Cruz e

Tucci:

O magistrado inglés teve fundamental importdncia na consolidagdo do
common law - dai se falar em judge make law. O poder do juiz era o de
afirmar o common law, o qual se sobrepunha ao legislativo, que, por isso,
deveria atuar de modo a complementa-lo. Alids, na tradicdo do common law
inglés, o Parlamento considerava as decisdes proferidas pelas Cortes nos
casos concretos para, a partir delas, precisar e delinear a lei decorrente da
vontade comum.26

Desse modo, a relagcdo estabelecida entre o Poder Judiciario e o Legislativo era
estreita e pautada na confianca, uma vez que, "na Inglaterra, o juiz esteve ao lado
do Parlamento na luta contra o arbitrio do monarca, reivindicando a tutela dos

direitos e das liberdades do cidad&o"?’.

Devido a importancia dos precedentes judiciais no sistema de common law, em 1865
foi criado na Inglaterra um 6rgéo para editar a jurisprudéncia inserida nas coletaneas

de julgados e revisar juntamente com os magistrados as suas decisées?®.

Atualmente, ndo se vislumbra mais o modelo "puro” do common law como em sua
origem, j& h& indicios suficientes de uma mutacédo do sistema inglés, a exemplo da
intensificacdo da producéo legislativa, caracteristica tipica do civil law.

2.1.2 O Direito estadunidense

Em um primeiro momento, o direito inglés era o Unico a ser aplicado em suas
colénias do novo mundo. Contudo, com o advento da Revolugédo da colbnia inglesa
na América do Norte, a resisténcia em acolher modelo da antiga metropole
carregado com 0s seus costumes foi determinante para a rejeicdo natural do
common law inglés. Em contraposicdo ao sistema da metropole, o modelo

estadunidense optou por conferir primazia a Constituicdo escrita reforcada pela

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p.35.

27 Ibidem, p.36

28 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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criacéo do controle difuso de constitucionalidade?®. Mesmo com a influéncia exercida
através da colonizacdo, o modelo estadunidense era composto por codificacdes
rudimentares em virtude da presenca de colonos de tradicdo romano-germanica

como Alemanha e Fran¢a®°.

A estrutura federalista desenvolvida nos Estados Unidos e a rigida separacdo dos
poderes procederam uma mutacdo do sistema originario desenvolvido na Inglaterra,
sendo possivel identificar alguns contrastes entre eles*!. Em verdade, o sistema
primitivo adotado pelos Estados Unidos foi primariamente importado da metrépole;
sofreu as devidas adaptacdes a realidade do pais importador e, posteriormente, foi
desenvolvido®2. Nesse modelo, ao contrario do inglés, se percebe que a rigidez da
vinculacdo dos precedentes judiciais € mais flexivel, uma vez que as Cortes nao
titubeiam em rever um precedente manifestamente equivocado ou ultrapassado

através da utilizacdo das técnicas adequadas para tanto.

Diante desse panorama do common law, seja no modelo inglés ou estadunidense,
identifica-se a importancia do precedente judicial para o sistema, garantindo-se
maior seguranca juridica, isonomia, estabilidade jurisprudencial, credibilidade do
Poder Judiciario e a mobilidade do sistema juridico. Enfocando essa caracteristica
histérica da verticalizacdo dos precedentes judiciais inerente a tradicdo do common

law, Patricia Perrone Campos Mello discorre:

Segundo entendimento convencional, o common law, modelo comum aos
paises de colonizacdo inglesa, trataria as decisdes judiciais como principal
elemento irradiador de normas, conferindo-lhes efeitos vinculantes e gerais
e atribuindo a lei papel secundario. Neste sistema, a partir das solu¢des
proferidas em cada caso, buscar-se-ia, por inducdo, formular as regras
aplicaveis a situagcfes anélogas. O desenvolvimento do direito, por isso,
ocorreria na medida em que associacbes e distingbes entre casos
ensejassem a aplicacdo de resultados idénticos ou provocassem a criagao
de novos precedentes.3*

29 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010; SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdu¢&o ao direito dos
EUA. 2. ed, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000; STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito
brasileiro: eficacia, poder e funcdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.

30 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 1. ed. (ano 2006), 5.
reimpressdao. Curitiba: Jurua, 2011.

31 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

32 |bidem.

33 |bidem.

34 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 12.
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Além disso, apesar da existéncia de variacbes entre o modelo inglés e o
estadunidense de common law, os dois preservam a ideia de que questdes
semelhantes devem ser solucionadas de maneira semelhante, garantindo que o
jurisdicionado nao seja surpreendido a partir das decisdes judiciais, assegurando a

estabilidade e a previsibilidade®®.

2.3 CIVIL LAW

O sistema juridico de civil law, também conhecido como romano-germanico, consiste
naquele em que a lei desempenha o papel de principal fonte do direito enquanto as
decisfGes judiciais exercem um papel secundario, explicitando e declarando o
ordenamento juridico®. A tradigdo do civil law teve como bergo a Europa Ocidental
durante o século XIll, lugar este que, mesmo com a expansdo de seu modelo
juridico para paises alheios ao continente originario, manteve-se como o centro de

seu desenvolvimento3’.

Em tese, como o sistema romano-germanico se pautava na primazia da lei, o
aplicador do direito deveria partir de um comando geral e abstrato advindo do Poder
Legislativo que iria ser aplicado a um determinado caso concreto, dando margens a
diversas interpretacoes.

Nitidamente perceptivel em tempos de Revolucdo Francesa, os magistrados pré-
revolucionarios, que compraram ou herdaram seus cargos, ndo eram considerados
idéneos pela sociedade, uma vez que eles se negavam a aplicar a legislacdo que
era considerada desfavoravel aos seus interesses e aos de seus protegidos e,
guando interpretavam a lei, faziam de modo a manter o ambiente pré-revolucionario,

frustrando os objetivos da Revolucdo2.

Diante disso, os revolucionarios ndo tiveram outra op¢do a ndo ser a de limitar o

poder dos magistrados para que sua atividade se resumisse a subsuncéo da letra da

35 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia e o Estado de
Direito - civil law e common law. Revista Juridica, Ano 57, n° 384, outubro 2009. Porto Alegre: Editora
NotaDez, 2009.

36 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

37 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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lei ao caso concreto, inibindo qualquer tipo de interpretacao feita pelos juizes. Agora,
"para que se pudesse limitar o poder do juiz & declaragéo da lei, a legislacdo deveria
ser clara e capaz de dar regulacdo a todas as situacGes conflitivas"3®, o que
demandou uma atividade legislativa extensa e habitual no sistema de civil law desde
a sua origem. Todavia, em hipéteses raras, caso 0 juiz ndo tivesse condi¢cfes de
identificar a norma aplicavel a questdo que lhe foi submetida, a questao deveria ser
submetida ao Poder Legislativo, dada a absoluta submissédo do Poder Judiciario a tal

6rgao?0.

Visando evitar a aplicacao incorreta da lei e a omissédo do caso ao legislativo para
consulta, foi criada a Corte de Cassacao Francesa, 6rgao alheio ao Poder Judiciario
e instituido com o principal objetivo de garantir a supremacia da lei (i.e., cassar
decisdes “eivadas” de interpretacfes incorretas). Posteriormente, ao invés de servir
tdo somente para cassar tais decisdes, a Corte de Cassacdo passou a dar a
interpretacdo correta da lei e a assumir natureza jurisdicional, sobrepondo-se aos
tribunais ordinarios. Dessa maneira, evitava que 0s juizos inferiores consolidassem

interpretacdes incorretas!.

Assim, observa-se que, em virtude das raizes historicas, o sistema de civil law
apresenta uma limitacdo excessiva do poder interpretativo do magistrado e a sua
submissdo ao Poder Legislativo. Esclarecendo o tema, Luiz Guilherme Marinoni

assinala:

E preciso atentar, sobretudo, para a diferenca entre a histéria do poder
judicial no common law e a histéria do direito continental europeu, em
particular dos fundamentos do direito francés pés revolucionario. Na
Inglaterra, ao contrario do que ocorreu na Franga, 0s juizes nao so6
constituiram uma forga progressista preocupada em proteger o individuo e
em por freios no abuso do governo, como ainda desempenharam papel
importante para a centralizacdo do poder e para a superacao do feudalismo.
Naquele pais, a unificacdo do poder se deu de forma razoavelmente rapida,
com a eliminacao da jurisdicao feudal e de outras jurisdicbes paralelas. E os
juizes colaboraram para esta unificacdo, afirmando o direito de ancestral
tradicdo na nacédo, sem qualquer necessidade de rejeicdo a tradicdo juridica
do passado. A Revolucdo Francesa, porém, procurou criar um direito que
fosse capaz de eliminar o passado e as tradicdes até entdo herdadas de
outros povos, mediante o0 esquecimento ndo s6 do direito francés mais
antigo, como também da negacao da autoridade do ius commune. O direito
comum havia de ser substituido pelo nacional. Tal direito, ao contrario do
inglés, tinha que ser claro e completo, para ndo permitir qualquer
interferéncia judicial no desenvolvimento do direito e do poder

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
54,

40 Ibidem.

4% Ibidem.
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governamental. Nao havia como confiar nos juizes, que até entdo estavam
ao lado dos senhores feudais e mantendo forte oposicéo a centralizagcdo do
poder. Veja-se, entdo, que o direito francés, além de rejeitar o direito
comum do civil law e de procurar instituir um direito nacional novo, teve a
necessidade de legitima-lo mediante a subordinacdo do poder do juiz ao
poder do parlamento.*2

Como se verifica, devido as raizes historicas, o common law e o civil law partiram de
influéncias distintas: enquanto o civil law optou pela estrita separacao dos poderes,
entregando o poder de criagdo do direito tdo somente ao Poder Legislativo, o
common law optou por mitigar a separacao dos poderes e dar poderes aos juizes de

criarem o direito paralelamente aos legisladores*3.

Tais caracteristicas sao suficientes para identificar dois modelos de juizes, o jugde
make law, tipico da tradicdo de common law, e o juge bouche de la loi, tipico da
tradicdo de civil law. O judge make law, fruto da aposta realizada pelo common law
no Poder Judiciario, caracteriza-se pela ampla liberdade conferida aos magistrado
para regular a sociedade a partir de seus julgamentos. Ja o juge bouche de la loi,
nascido através da escravizacdo dos magistrados ao Poder Legislativo, demonstra-
se apenas com um braco do legislador, se limitando a repetir os ditames legais, sem

liberdade interpretativa®*.

Com razéo, o desenvolvimento de ambos os sistemas se deram da forma mais
adequada e social possivel, ja que, em tempos de Revolucdo Francesa, o Poder
Judiciario estava contaminado de magistrados influenciados pelo regime absolutista
engquanto a sociedade clamava por uma mudanca. lgualmente, na realidade inglesa
o0 quadro se repetiu — o fortalecimento do Poder Judiciario se deu a partir da sua
unido com o Parlamento com o objetivo de afastar o absolutismo e controlar as

atividades do reino.

O mesmo fenbmeno apresentado nos modelos de common law, que ja nao
apresentam mais a pureza de sua origem, o civil law também passou por um
processo de mutacédo ao longo dos tempos em que foi possivel mitigar um pouco a

ideia de primazia da lei, assunto que sera tratado a seguir.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p
56-58.

43 |bidem, p.51.

44 Ibidem; BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do modelo processual
cooperativo no direito brasileiro. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador.



24

2.4 A REALIDADE DOS SISTEMAS JURIDICOS

Em que pese a aparente dicotomia tradicional apresentada doutrinariamente,
constata-se atualmente o fenbmeno da convergéncia entre os sistemas juridicos de
common law e civil law, de modo que é possivel identificar o intercambio de

caracteristicas, técnicas e institutos entre as referidas culturas.

Desse modo, apesar da existéncia de distincbes entre os sistemas apresentados,
ndo ha que se falar que o common law utiliza o precedente judicial como fonte
absoluta do direito, e que o civil law utiliza a lei de igual modo. Ademais, a existéncia
e utilizagdo da codificagdo ndo sdo mais os Unicos elementos que podem distinguir

as tradices juridicas, como bem destaca Luiz Guilherme Marinoni:

A codificacéo, por si sO, ndo pode explicar a distingdo entre o0 common law e
o civil law. N&o se pense que o civil law é caracterizado pelos Cadigos e
pela tentativa de completude da legislacdo, enquanto o common law tem
uma caracteristica exatamente contraria. O common law também tem
intensa producao legislativa e varios Cédigos. O que realmente varia do civil
law para o common law é o significado que se atribui aos Coédigos e a
funcao que o juiz exerce ao considera-los. No common law, os CAdigos nédo
tem a pretensdo de fechar os espac¢os para 0 juiz pensar; portanto, ndo se
preocupam em ter todas as regras capazes de solucionar 0s casos
conflituosos. Isso porque, neste sistema, jamais se acreditou ou se teve a
necessidade de acreditar que poderia existir um Cdadigo que eliminasse a
possibilidade de o juiz interpretar a lei. Nunca se pensou em negar ao juiz
desta tradicdo o poder de interpretar a lei. De modo que, se alguma
diferenca ha, no que diz respeito aos Cdédigos, entre o civil law e 0 common
law, tal distincdo esta no valor ou na ideologia subjacente a ideia de
Cadigo.*®

Atualmente, as contraposi¢cdes aqui apresentadas, ndo podem ser tdo nitidamente
identificadas, tendo em vista que os dois sistemas juridicos passaram por diversas
mutacdes ao longo dos anos, se adequando as realidades e aos anseios sociais de
cada sociedade. Com isso, é possivel falar em uma convergéncia entre os dois
principais sistemas juridicos, ja que as referidas mutagcdes acabaram por introduzir

mecanismos do common law nos sistemas de civil law e vice-versa.

Com o passar dos tempos, houve uma mudanca do perfil dos juizes no exercicio da
jurisdicdo nas tradi¢Ges juridicas de common law e civil law. Tradicionalmente, o
principio dispositivo norteava a relacdo juridica processual no common law,

atribuindo as partes a iniciativa probatoria, enquanto o principio inquisitivo ditava as

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
55-56.
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regras do processo no civil law, conferindo maiores poderes ao magistrado, com
uma atitude mais ativa na instrugdo. Todavia, atualmente, h4 uma tendéncia de
conferir mais poderes instrutérios ao juiz no common law e de limitar os seus
poderes no civil law, demonstrando uma mitigagcdo da visado "pura" dos sistemas

juridicos em questao?®.

Ao lado da mudanca dos poderes dos magistrados, nota-se que a atividade
legislativa no common law aumentou consideravelmente, o sistema de audiéncia
una de debate vem sendo mitigado e a instituicdo do juri nas causas civis vem sendo

afastada, o que fortalece a ideia de convergéncia®’.

Acerca desse fendbmeno de aproximacao das tradicbes de common law e civil law, é
importante registrar as consideracdes de Priscila Soares Crocetti e Paulo Henrique

Dias Drummond:

A partir do século XX observa-se uma sensivel aproximagdo entre as
tradicbes de Common Law e de Civil Law. Vivencia-se, por um lado, em
especial nos paises de Civil Law, uma perda da centralidade do Cédigo,
modelo por exceléncia da modernidade juridica, no qual o direito estava
preso a uma formulagdo estatal prévia e acabada. Caminhou o direito,
diante das evidentes transformacdes sociais e tecnoldgicas, e a propria Civil
Law, para uma conformacdo mais adequada as reclamacdes sociais.
Também € responsavel por essa aproximacdo a emergéncia do
constitucionalismo contemporaneo, cujo perfil assenta-se na inclusédo, do
ponto de vista material, de elementos normativos diretamente vinculados a
valores e opcdes politicas fundamentais.*®

Os sistemas juridicos passam por tais transicbes com o objetivo primordial de
chegar a um ponto de equilibrio, ou seja, as "importacdes" realizadas entre sistemas
sdo um meio de adequar 0s sistemas aos anseios sociais e aos avanc¢os do proprio

Direito em si.

2.5 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

46 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo.
Revista de Processo, n® 116, julho-agosto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; DIDIER Jr.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito Processual Civil. V 2. 6
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

47 TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law.
Revista de Processo, Ano 28, n® 110, abril-junho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

48 CROCETTI, Priscila Soares; DRUMMOND, Paulo Henrique Dias. Formagéo Histérica, Aspectos do
Desenvolvimento e Perspectivas de Convergéncia das Tradicdes de Common Law e de Civil Law. In:
Luiz Guilherme Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p. 48.
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Tradicionalmente, o Brasil € conhecido como um pais que adota o sistema juridico
de civil law, cultuando as premissas desenvolvidas pelo modelo romano-germanico e

conferindo preponderantemente maior importancia a lei como fonte do direito.

Observando a experiéncia brasileira, seguindo essa tendéncia de convergéncia
entre os sistemas juridicos demonstrada anteriormente, verifica-se que, com o
passar do tempo, o ordenamento juridico pétrio incorporou alguns institutos
nitidamente originarios do common law, a exemplo do processo coletivo (embasado
nas class actions estadunidenses), do rito "sumarissimo" previsto para os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, a tendéncia de uniformizacdo da jurisprudéncia e a
utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, possibilitando um maior ativismo
judicial.

Além disso, o sistema juridico brasileiro adota um direito constitucional tipicamente
estadunidense, com garantias processuais expressas, um controle de
constitucionalidade difuso inspirado no judicial review e a valorizacdo dos
precedentes judiciais através das sumulas vinculantes, sumulas impeditivas e do

julgamento de causas repetitivas, aspectos tipicos do common law*°.

Destacando essa dualidade das caracteristicas presentes no sistema juridico
brasileiro, Fredie Didier Jr. afirma:

A identificacdo de uma tradi¢éo juridica ndo se faz apenas com a andlise do
sistema juridico. E preciso investigar também o papel e a relevancia dos
operadores juridicos e 0 modo como se ensina o Direito. No Brasil, embora
a importancia da opinido dos doutrinadores ainda seja bem significativa
(caracteristica do civil law), o destaque que se tem atribuido a jurisprudéncia
(marca do common law) € notavel, de que serve de exemplo a simula
vinculante do STF. Nao obstante o nosso ensino juridico se tenha inspirado
no modelo da Europa Continental (principalmente de Coimbra), ndo se
desconhecem atualmente inUmeros cursos de Direito que sdo estruturados
a partir do exame de casos conforme a tradicdo do common law.%°

Destarte, verifica-se que o Brasil tem um sistema juridico proprio, tendo em vista a
impossibilidade de identificar o sistema juridico brasileiro em um dos modelos
tradicionais, visto que o Brasil incorporou diversas caracteristicas do civil law e do

common law, adequando-os a sua prépria realidade.

Por fim, cumpre salientar que esse fendmeno que vem importando a vinculagao dos

precedentes judiciais para o modelo brasileiro deve ser realizado cautelosamente, ja

49 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2011.
50 |Ibidem, p. 42.
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gue a grande maioria dos operadores do direito ndo possuem a formacao académica
adequada para lidar com os institutos fundamentais a uma "teoria dos
precedentes"?!, a exemplo das técnicas de redacéo, superacdo e interpretacédo dos

precedentes, assuntos que serao tratadas no capitulo seguinte.

51 THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. “Breves consideracdes sobre a
politizacdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicacdo no direito brasileiro — Analise da
convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizag&o deciséria”. Revista
de Processo, ano 35, n® 189, nov. 2010. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 41.
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3 DO PRECEDENTE JUDICIAL

O estudo do precedente judicial € fundamental para a compreensao dos diversos
sistemas juridicos, uma vez que € possivel identifica-lo em todos os modelos

existentes, apesar do seu destaque se dar de forma distinta em cada um deles.

A depender do sistema juridico, sera conferida maior ou menor importancia ao
precedente judicial, variando o grau de compreenséao acerca da sua utilizacao e das

suas formas de interpretacdo, superacao e redacao.

Tendo em vista o fendbmeno da valorizacdo do precedente judicial e de seu efeito
vinculante no sistema brasileiro, é evidente que a teoria geral do precedente judicial

€ de alta relevancia para a compreenséao do préprio ordenamento.

3.1 CONCEITO

O precedente judicial pode ser definido como uma decisdo judicial, proferida em
determinado caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como parametro para
o julgamento posterior de casos analogos®?. Portanto, a diretriz estabelecida a partir
de um determinado caso concreto, enfrentando as questfes juridicas envolvidas,
servira de “modelo” para o julgamento de futuras demandas que passem pelo crivo
do Judiciario, garantindo a isonomia, a seguranca juridica, a previsibilidade, a
uniformizacdo da jurisprudéncia e a credibilidade do Poder Judiciario e dos seus

atos.

Em que pese a maior referéncia ao efeito vinculante do precedente judicial, na
verdade, apenas uma parte dele tem eficacia vinculante: a ratio decidendi. Por este
motivo, € imprescindivel analisar o precedente judicial como um todo, identificando

todos os seus elementos e dando-lhes a devida importancia.

Partindo da premissa fincada por José Rogério Cruz e Tucci, "todo precedente
judicial € composto por duas partes distintas: a) as circunstancias que embasam a

controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacdo (ratio

52 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.
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decidendi) do provimento decisério"®3. De facil constatacdo, as circunstancias que
embasam a controvérsia consistem nos elementos faticos e os seus aspectos
apresentados em juizo. Em contrapartida, a ratio decidendi (também conhecida pela
expressdo holding empregada pelos americanos) € o elemento do precedente
judicial mais complexo, composto pelos seguintes elementos: "a) indicacdo dos fatos
relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio l6gico-juridico da decisao

(legal reasoning); e c) o juizo decisério (judgement)">.

E importante salientar que a ratio decidendi ndo sera encontrada em destaque na
decisdo proferida pelo érgéao jurisdicional®®. A tarefa de extrai-la da decisdo cabera
aos magistrados, em momento posterior, verificando a sua compatibilidade com a

situacdo concreta sob anélise®®.

Em razdo desta dificuldade habitual, surgiram alguns métodos para facilitar a
determinacao da ratio decidendi de um caso. De cunho mais tradicional, 0 método
de Wambaugh prop&e "que a ratio decidendi de um caso é a proposicao ou regra
sem a qual o caso seria decidido de forma diversa. A ratio decidendi, portanto, é
uma proposicdo necessaria para a decisdo"®’. Nesse caso, ao aplicar tal método,
cabe apenas ao operador do direito uma atividade de exclusdo, preservando
somente 0s aspectos indispensaveis do caso concreto para a formacdo da ratio
decidendi. A teoria de Oliphant, por sua vez, elaborada pelo professor Herman
Oliphant, sustenta que a ratio decidendi é definida a partir da resposta dada pelo
6rgéo julgador aos fatos deduzidos em juizo®8. Ja a teoria de Goodhart sustenta que
0 método para a determinacdo da ratio decidendi deve ter em mente os fatos
considerados como fundamentais pelo juiz (material facts) e a decisdo do

magistrado baseada nestes fatos®°.

Ao lado da ratio decidendi, o obiter dictum ou dictum € outro elemento que compde o

precedente judicial, expresso pelos argumentos expostos acessoriamente na

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

54 Ibidem, p. 175.

5 Com o intuito de facilitar a aplicacdo do precedente, o Tribunal de Justica da Bahia, em seu
regimento interno, prevé a necessidade de indicacdo da ratio decidendi na ementa do julgamento,
nos moldes de seu art. 208, paragrafo Unico.

56 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., 2004.

57 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 1. ed. (ano 2006), 5.
reimpressao. Curitiba: Jurud, 2011, p. 126-127.

58 |bidem.

59 |bidem.
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decisdo, que ndo tem influéncia direta e relevante no juizo decisério®®. Para
identificar o obiter dictum ou os obiter dicta presentes num determinado precedente
judicial € necesséario fazer uma analise negativa dos elementos. Sendo assim, tudo

aquilo que néo fizer parte da ratio decidendi, sera obiter dictum®?.

Cumpre salientar que usualmente as expressfes dictum e obiter dictum sao
empregadas indistintamente, mas é preciso ter em mente que existe uma distingéo
terminoldgica quanto a precisdo destas expressdes. Como bem assinala Marcelo
Alves Dias de Souza, "dictum é uma proposi¢cédo de Direito, constante do julgamento
do precedente, que, apesar de ndo ser ratio decidendi, tem consideravel relacdo
com a matéria do caso julgado e maior poder de persuasdo. Em comparacao, obiter
dictum é uma proposicdo de Direito, constante do julgamento, com ligacdo muito

ténue com a matéria do caso e pouquissimo persuasiva"®.

Examinados os elementos que compdem a estrutura de um precedente judicial,
observa-se que a tarefa de identifica-los € complexa, o que demanda uma andlise

minuciosa acerca do seu conteldo.

3.2 MODALIDADES

Em virtude da diversidade dos sistemas juridicos, os precedentes judiciais
apresentam diversos tipos de modalidades, desde a sua vinculagéo total até a mera

orientacao.

Quanto a vinculagéo, os precedentes judiciais pode ser classificados em obrigatorios
e persuasivos. Os precedentes obrigatorios ou vinculantes séo aqueles que servem
de base para o julgamento posterior de questdes andalogas, podendo ser
absolutamente obrigatérios ou relativamente obrigatérios. Os precedentes sao
relativamente obrigatorios quando o tribunal tem o poder de afastar a aplicabilidade
de tal precedentes, desde que existem razdes para tanto. J& 0s precedentes

absolutamente obrigatorios sdo aqueles que devem ser adotados em qualquer caso,

60 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

61 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 1. ed. (ano 2006), 5.
reimpressdao. Curitiba: Jurug, 2011.

62 |bidem, p. 140.
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mesmo gue o 6rgdo julgador julgue-o incorreto ou irracional®s. Por este motivo, “ndo
encontra mais espaco nos diversos ordenamentos juridicos, pois, a0 menos, as
Cortes Supremas tem o poder de revogar seus préoprios precedentes, quando assim

0 exigir a evolugédo social ou a substancial mudancga do cenario fatico-social”®*.

No Brasil, existem algumas hipéteses em que ao precedente judicial firmado (leia-se
ratio decidendi) tem forca vinculante a exemplo da sumula vinculante, do
entendimento consolidado na sumula de cada tribunal (eficacia vinculante interna),
dos precedentes oriundos do Pleno do STF e da decisdo modelo prolatada em sede

de recursos extraordinarios e especiais repetitivos®®.

Os precedentes persuasivos, por seu turno, sdo 0s que servem de mera orientacédo
para casos futuros, ndo sendo dotados de nenhum efeito vinculante, de modo que
nenhum magistrado esta obrigado a segui-los, mas estes correspondem a um norte
de solucao razoavel e adequada. Em que pese essa natureza meramente diretiva,
0s precedentes persuasivos podem exercer um papel importante que possa
repercutir em julgamentos posteriores. Isso ocorre especialmente quando o
legislador conferiu ao magistrado o poder de julgar liminarmente improcedentes as
causas repetitivas, nos casos em que a matéria controvertida for unicamente de
direito e o juizo j& houver prolatado sentenca de total improcedéncia em outros
casos analogos, nos moldes do art. 285-A do CPC. Ademais, o precedente
persuasivo pode servir como base para a instauracdo de um incidente de
uniformizacéo de jurisprudéncia, consoante os arts. 476 e 479 do CPC, e admite a
interposicao de recursos que tem por objetivo uniformizar a jurisprudéncia com base
em precedente judiciais, a exemplo dos embargos de divergéncia e do recurso
especial fundado em divergéncia, previstos no art. 546 do CPC e 105, Ill da

Constituicdo Federal®®.

Além da divisédo tradicional quanto a vinculacao, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga
e Rafael Oliveira propdem uma categoria dos precedentes obstativos da reviséo de

63 SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimagdo e aplicagdo. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula
vinculante. 1. ed. (ano 2006), 5. reimpresséao. Curitiba: Jurua, 2011.

64 BASTOS, Antdnio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 101.

65 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

86 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Op. cit.,, 2011; SOUZA,
Marcelo Alves Dias de. Op. cit., 2011.
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decisbes, formada por aqueles precedentes que servem para impedir a apreciagao
de recursos ou a remessa necessaria. Nesse caso, 0 magistrado esta autorizado a
impedir o seguimento de determinados recursos ou a remessa necessaria quando
estiverem em confronto com precedentes judiciais, sobretudo com os firmados em
tribunais superiores . Em que pese o destaque a tal categoria, as suas
caracteristicas apontam para o enquadramento comum dos proprios precedentes
obrigatoérios, uma vez que, ao negar seguimento ao recurso ou dispensar a remessa
necessaria, 0 magistrado terminard mantendo a tese juridica firmada no precedente

paradigma.

No que se refere a sua direcdo, o precedente pode ser considerado como vertical ou
horizontal. O precedente vertical se funda basicamente sobre a autoridade e o
respeito ao 6rgdo que emitiu a decisdo, de modo que o precedente deve ser
observado pelos 6rgéos hierarquicamente inferiores em um caso idéntico ou similar
ao decidido anteriormente. J& a expressao precedente horizontal serve para apontar
a eficacia vinculante de um precedente judicial em relacdo aos Orgaos judiciarios

gue pertencem a mesma hierarquia daquele que pronunciou a primeira decisdo®®.

Quanto ao contetdo do precedente judicial, € possivel classifica-lo como
declarativos ou criativos. O precedente declarativo consiste no precedente judicial
que simplesmente aplica uma norma juridica preexistente enquanto o precedente
criativo é aquele que cria e aplica a norma juridica para o caso concreto®. Nesses

termos, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Santos de Oliveira afirmam:

Assim, é declarativo o precedente que simplesmente se baseia num
precedente anterior para dar solugdo a um caso concreto, como ocorre, por
exemplo, com a decisdo que aplica "sumula vinculante" do STF ou com a
decisdo do membro de tribunal (relator) que, monocraticamente, da
provimento a recurso interposto contra decisdo que contrastara sumula ou
jurisprudéncia dominante do STF ou de tribunal superior (art. 557, 81°-A,
CPC). E criativo, por exemplo, o precedente em que 0 magistrado precisa
suprir lacuna legislativa, ou ainda quando se depara com clausulas gerais,
gue lhe permitem agir discricionariamente na solucéo a ser dada ao caso
concreto (p. ex., art. 1.109, CPC).”°

Independente da natureza declarativa de um determinado precedente judicial, esta

caracteristica néo retira a criatividade judicial, haja vista a criacdo de uma norma

67 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

68 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, n°® 199, setembro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

89 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Op. cit., 2011.

0 Ibidem, p. 392
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juridica individualizada pelo magistrado ao decidir um caso concreto a luz da

Constituicdo e dos direitos fundamentais’?.

Diante desse panorama acerca das modalidades dos precedentes judiciais,
constata-se que a valorizacéo e utilizacdo do contetdo decisério pode ser aplicada

de diferentes formas em um determinado ordenamento juridico.

3.3 TECNICAS DE REDACAO, SUPERACAO E INTERPRETACAO

A partir da aplicagdo de um sistema de precedentes judiciais obrigatorios, transmite-
se uma nitida impresséao de estabilidade, seguranca e igualdade aos jurisdicionados.
Essa nocdo é inerente a natureza do Direito’?. Ao lado disso, existe a constante
necessidade de adequacédo do Direito a realidade social, impondo a utilizacdo de

mecanismos capazes de acompanhar as mudancgas sociais com o passar do tempo.

Em virtude dessa mutabilidade natural do Direito, a doutrina dos precedentes
judiciais vinculantes desenvolveu técnicas de redacdo, superacdo e interpretacao
com o intuito de proporcionar a evolucédo dos precedentes em conformidade com as
inovacdes juridicas. Tais técnicas serviram ainda para evitar arbitrariedades e
injusticas nos julgamentos com a aplicacdo de precedentes ultrapassados a
julgamentos que necessitem de uma solugcdo em conformidade com o0s anseios

contemporaneos.

Outrossim, o emprego desses meios de preservacdo da dindmica do ordenamento
juridico surgem como uma forma de garantir a igualdade ao longo do tempo,
pautando-se na regra de justica’® e no principio da universalidade’, que determinam
o tratamento igual as situagfes iguais. Sendo assim, para manter o equilibrio entre a

igualdade, a seguranca juridica e a mutagéo natural do Direito, exige-se a analise da

L DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

72 Seguindo essa linha, J. J. Calmon de Passos assinala: “..., indissociavel do Direito ¢ o valor
seguranga”. PASSOS, J. J. Calmon de. Sumula vinculante. Genesis: Revista de Direito Processual
Civil, n® 6, setembro/dezembro. Curitiba: Genesis, 1997, p. 625.

73 PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentacdo. 1. ed. 5. tiragem. Tradugdo: Maria Ermantina
Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

74 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 2.ed. Traducado: Zilda Hutchinson Schild. Revisdo técnica da traducédo e
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carga de argumentacdo na utilizacdo dessas técnicas, conferindo coeréncia e

unidade ao ordenamento’®.

Nesse sentido, ao contrario do que pode parecer, a utilizacdo dos precedentes
vinculantes ndo é uma forma de engessamento do sistema juridico. Como sera
possivel notar adiante, as tradicdes que utilizam essa forma de lidar com os
precedentes judiciais possuem mecanismos suficientes para resguardar a natureza
dindmica do ordenamento juridico, de modo que a atividade jurisdicional ndo se

resumira a declaracdo mecanica da lei ou do precedente.

Na elaboracdo ou redagcdo do precedente judicial deve-se atentar primordialmente
para a utilizacdo de termos claros e objetivos, facilitando a aplicacdo do precedente
paradigma aos casos futuros. Ressaltando a importancia da adocdo de técnicas
coerentes de redacdo do precedente, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael

Santos de Oliveira, sustentam:

A vagueza na proposi¢cdo normativa jurisprudencial é um contra-senso:
nascida a partir da necessidade de dar concretude aos termos vagos,
abertos, gerais e abstratos do direito legislado, a ratio decidendi deve ser
formulada com termos de acepcdo precisa, para que ndo crie davidas
guanto a sua aplicagdo em casos futuros.”®

Eliminando os termos vagos e dubios do direito legislado, o Poder Judiciario, ao criar
0 precedente judicial, estara conferindo maior estabilidade e seguranca para a
decisao, evitando interpretacdes dispares.

Mesmo observando todos os cuidados apontados na elaboracdo e redagcdo do
precedente judicial, exige-se a realizacdo do distinguishing, uma atividade de
confronto entre o caso sob analise e o precedente paradigma para avaliar a
possibilidade de sua aplicacédo vinculante. Para produzir a eficicia vinculante, a ratio
decidendi fixada no precedente paradigma deve guardar uma pertinéncia substancial
com o caso em julgamento, devendo ser considerado um precedent in point?’.
Talvez essa seja uma das tarefas mais arduas e complexas para o operador do

direito no exercicio de sua funcao.

75 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 2.ed. Traducado: Zilda Hutchinson Schild. Revisdo técnica da traducédo e
introducéo a edicao brasileira: Claudia Toledo. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.

76 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 5 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 392.

7T TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.
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Em um primeiro momento, o magistrado deve identificar os elementos objetivos que
possam compatibilizar o caso em julgamento e os precedentes judiciais firmados em
situacbes analogas. Passa-se, entdo, a analise da ratio decidendi estabelecida no
precedente paradigma norteador da questdo. Durante essa atividade, o julgador
podera interpretar as decisGes proferidas em casos semelhantes de forma restritiva
(restrictive distinguishing) ou ampliativa (ampliative distinguishing). Sendo assim, 0s
juizes ndo se submetem cegamente as diretrizes fincadas no precedente, ja que é

preservada essa discricionariedade interpretativa no momento do distinguishing?®.

Baseado nesse conceito de distinguishing, entende-se que é possivel estabelecer
duas acepcBes para o termo distinguish, uma para identificar o método de
comparacao entre o caso sob andlise e o paradigma (distinguish-método) e outra
para caracterizar o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui haver

entre eles alguma diferenca. (distinguish-resultado)’®.

Agora, quando uma determinada questdo inédita é levada ao conhecimento dos
tribunais, cabera aos magistrados a devida apreciacdo da matéria, sem o subsidio
das coletéaneas de julgados e sem a necessidade da realizacdo do distinguishing,

pois ndo ha decisdo paradigma a ser analisada.

Passada essa primeira fase de identificagdo, confronto e interpretagcdo do
precedente, faz-se necessario o0 estudo das técnicas de superacdo de um

precedente judicial.

Em termos gerais, identifica-se o overrulling como a técnica de revogacao do
precedente judicial. Nela, o precedente judicial deixa de ser vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente®®. Nesse caso, o precedente paradigma,
gue antes era completamente adequado aos casos analogos, ndo € mais suficiente

para soluciona-los em virtude de mudancas no cenario social e juridico.

Essa técnica de superacdo do precedente judicial pode ser utilizada de forma
expressa (express overruling) ou tacita (implied overruling). Em sua versao
expressa, a substituicdo do precedente judicial se concretiza a partir do momento

em que um tribunal, claramente, adota um novo posicionamento em relacdo a

78 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 171.
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determinada matéria, deixando de aplicar o anterior. A modalidade t4cita, por sua
vez, pode ser observada a partir do momento em que o 6rgdo jurisdicional adota
uma nova orientacdo conflitante com a sua posi¢cado anterior, mesmo sem haver a

mencao expressa de sua substituicdo®?!.

Visando garantir o principio da seguranca juridica, ha a possibilidade de modulagéo
dos efeitos do overruling para que se operem de forma retroativa ou prospectiva. Na
forma retroativa, a eficacia do overruling se opera com uma eficacia ex tunc,
impedindo que a ratio decidendi do precedente substituido seja invocada para os
fatos anteriores a substituicdo e que ainda estejam pendentes de andlise pelo
Judiciario. Ja na forma prospectiva, o overruling se concretiza com uma eficacia ex
nunc, permitindo que a ratio decidendi do precedente substituido permaneca valida e

vinculante para os fatos e processos anteriores a substituicdo®.

Indubitavelmente, é de extrema importancia a previsdo da modulacdo dos efeitos do
precedente substituto, uma vez que o Poder Judiciario poderd determinar em que
hipéteses incidira o "novo" precedente, a depender das circunstancias que envolvam
a questdo. Caso ndo houvesse essa possibilidade, poderia comprometer a

estabilidade do sistema juridico, causando prejuizos aos jurisdicionados.

Ao lados dessas técnicas tradicionais de overruling, existe ainda a possibilidade do
antecipatory overruling, criada pelos Estados Unidos, que se caracteriza pela
revogacdo preventiva do precedente judicial pelas cortes inferiores, sob o
fundamento de que o entendimento, ainda sem ser expressamente, nao € mais

adotado pela Corte Superior®.

A técnica de superagdo conhecida como overriding € aquela através da qual "o
tribunal apenas limita o ambito de incidéncia de um precedente, em funcdo da
superveniéncia de uma regra ou principio legal'®. A superveniéncia de regra ou
principio legal ndo sao suficientes para revogar o precedente judicial por completo,
ocorrendo apenas uma revogacao parcial, mantendo os efeitos que ainda servem

para serem aplicados a outros casos. Em sentindo diverso, é importante consignar

81 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
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as licbes de Antonio Adonias Aguiar Bastos ao afirmar que “parece-nos, contudo,
tratar-se de uma particularizacdo do distinguishing-método, quando aplicado a
elementos surgidos posteriormente a criacdo do precedente, provocando um

distinguishing-resultado”.

A reversal, por seu turno, ndo se confunde com o overrulling. Na reversal, ocorre a
reforma de uma decisdo proferida por um 6érgdo a quo, realizada por um 6érgdo ad
quem, mediante a utilizacdo de um recurso, dentro de um mesmo processo®. No
caso, a diferenca primordial entre os dois institutos reside no fato de que o reversal
se opera a partir de uma reforma realizada através de um recurso destinado a outro
orgao jurisdicional, enquanto o overrulling parte da ideia de revogacdo do

precedente judicial por quem o elaborou®’.

Outra técnica utilizada na aplicacédo do precedente judicial € a technique of signaling,
técnica intimamente ligada a concepcdo de seguranca juridica. Apesar de ter
conhecimento de que o conteddo do precedente estd equivocado ou nhdo mais deve
subsistir, o tribunal deixa de revoga-lo, preferindo apenas apontar para a sua perda

de consisténcia e sinalizar que a sua revogacédo devera ocorrer em breve®.

Através de todos esses mecanismos de redacao, interpretacdo e superacdo dos
precedentes judiciais, o sistema de common law trata supera a aparéncia de
engessamento do ordenamento juridico em virtude da vinculagdo do precedente,
garantindo os principios constitucionais da seguranca juridica e da igualdade, bem

como a credibilidade do Poder Judiciario.

3.4 DISTINCOES NECESSARIAS
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86 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 1. ed. (ano 2006), 5.
reimpressao. Curitiba: Jurua, 2011.

87 Sobre a reversal, Antonio Adonias Aguiar Bastos afirma: “N&do deve ser confundida com a
overruling, que implica a revogacao (e ndo reforma) da decis@o pela propria corte que a prolatou,
superando o precedente anterior, que ndo servirA mais de orientacdo para o deslinde de casos
homogéneos”. BASTOS, Anténio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas.
2012. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.

88 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Dada a importancia conferida ao precedente judicial nos udltimos tempos pelo
ordenamento juridico brasileiro, torna-se imprescindivel realizar a distingdo entre os
conceitos de sumula, sumula vinculante, decisdo, precedente judicial e
jurisprudéncia, ja que estes podem gerar algumas confusfes terminologicas na
pratica forense. Além disso, a eficacia do precedente judicial, o efeito vinculativo da
coisa julgada e a eficacia da intervengdo sdo fendmenos que também merecem um

tratamento neste momento, sanando eventuais dlvidas.

3.4.1 Precedente judicial x decisao judicial

Como visto anteriormente, o precedente judicial pode ser definido como uma
decisdo judicial, proferida em determinado caso concreto, cujo nucleo essencial

pode servir como parametro para o julgamento posterior de casos analogos®®.

E preciso notar que o referido conceito de precedente judicial ndo se confunde com
0 conceito de decisdo judicial, uma vez que nem toda decisao judicial constitui um
precedente. Para que seja considerada como precedente, a decisdo judicial deve
respeitar as caracteristicas inerentes ao instituto, principalmente, a anterioridade e a
existéncia de “um nucleo essencial, apreensivel por indugcdo, que podera ou devera
funcionar como premissa para decisdes de futuros casos semelhantes”®. Sendo
assim, é possivel afirmar que nem toda decisdo judicial constitui um precedente,

mas todo o precedente é fruto de uma decisao judicial.

3.4.2 Simula x Sumula vinculante

A sumula corresponde ao posicionamento adotado pelos tribunais em que se
estabelece uma determinada tese juridica solida referente a determinado tipo de
caso concreto, podendo ser aplicada em casos analogos e que posteriormente

servira de base para a elaboracéo de um enunciado, previsto no art. 479 do CPC.

8 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 6 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

9 Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 90.
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Corroborando esse entendimento, Monica Sifuentes destaca o objetivo do instituto,

bem como a existéncia de uma confusdo terminoldgica em sua utiliza¢ao:

No ambito juridico, a sumula de jurisprudéncia se refere a teses juridicas
solidamente assentes em decisdes jurisprudenciais, das quais se retira um
enunciado, que é o preceito doutrindrio que extrapola 0s casos concretos
gue lhe deram origem e pode ser utilizado para orientar o julgamento de
outros casos. As duas palavras — simula e enunciado -, embora tenham
significados diferentes, acabaram por ser usadas indistintamente, de modo
gue por sumula, atualmente, entende-se comumente o préprio enunciado,
ou seja, 0 preceito genérico tirado do resumo da questdo de direito
julgada.®!

Nesse sentido, € evidente que ha uma confusdo terminolégica instaurada pelos
operadores do Direito brasileiro em relagdo a simula e ao enunciado, mas que néo
gera nenhum prejuizo pratico, tratando-se de uma mera confuséo entre contetdo e

continente®?,

O surgimento deste instituto, ainda frequentemente utilizado nos dltimos anos,
remonta ao ano de 1963, quando o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Victor Nunes Leal propdés uma emenda ao Regimento Interno da Corte Suprema,
com o intuito de inaugurar a utilizacao deste instituto pelo sistema juridico brasileiro,
desafogando a imensa quantidade de processos repetitivos tramitando naquela
Corte, bem como garantindo a uniformizacéo das decisdes para casos semelhantes.
Posteriormente, este instituto foi acolhido pela legislacdo, sendo estendido aos
demais tribunais brasileiros, nos moldes do art. 476 e seguintes do CPC®. Para
edicdo de um enunciado de sumula, exige-se o julgamento, tomado por maioria

absoluta dos votos, consoante o art. 479 do CPC.

Em que pese a sua origem com apenas a eficicia vinculativa interna (dentro do
préprio orgao jurisdicional), com o passar do tempo, as sumulas passaram a ter
efeito vinculante externo em determinadas hipéteses, mitigando a ideia de efeito
meramente persuasivo em relagdo aos demais oOrgdos do Poder Judiciario, a
exemplo da previsdo dos arts. 475, 83°, 518, 81°, 544, 84° Il, "b" e "c" e 557 do
CPC.

91 SIFUENTES, Mbnica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 237-238.

92 GOMES, Matheus Barreto. Precedentes vinculantes como instrumentos de efetivacdo do direito
fundamental ao tratamento isondmico. Teses da faculdade baiana de direito, volume 3. Salvador:
Faculdade Baiana de Direito, 2011.

98 SIFUENTES, Mbnica. Op. cit., 2005; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Sumula, Jurisprudéncia,
Precedente: uma Escalada e seus Riscos. Revista Dialética de Direito Processual, n° 27, jun. Sao
Paulo: Dialética, 2005.
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Com essa tendéncia de vinculacdo das sumulas, a partir da Emenda Constitucional
n® 45/2004, o legislador constituinte inseriu na Constituicdo Federal o art. 113-A,
consagrando a sumula vinculante, uma sumula em matéria constitucional, elaborada
pelo Supremo Tribunal Federal, sendo posteriormente regulamentada pela Lei n°
11.417/2006. Diferente da sumula ordinaria, a sumula vinculante, como o proprio
nome destaca, deve ser aplicada obrigatoriamente por todos os 6rgéo jurisdicionais

do pais e pela administracdo publica direta e indireta em todas as esferas.

Apos reiteradas decisGes sobre a matéria constitucional, a edicdo de um enunciado
de sumula vinculante pode se iniciar de oficio ou por provocacao, exigindo os arts.
113-A da CF/88 e 3° da Lei n°® 11.417/06 a deliberacdo de dois tercos dos membros
do STF. Além do proprio STF, o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, o Defensor Publico-Geral da Uni&o, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, entidade de classe ou confederagéo sindical
com representacdo nacional, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, os
demais Tribunais e o0s Municipios podem propor a edi¢do, revisdo ou o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante, na forma do art. 3° da Lei n°
11.417/06.

Conforme o art. 4° da Lei n°® 11.417/06, admite-se a modulacdo dos efeitos da
sumula vinculante com fundamento na seguranca juridica ou em excepcional
interesse publico. Desse modo, caso a edicdo de determinada sumula vinculante
seja propensa a gerar certa instabilidade nas relacbes juridicas, o STF deve
determinar o0 momento adequado para o inicio de sua efichcia com o intuito de

minimizar 0s seus impactos.

3.4.3 Jurisprudéncia

Dos analisados, o vocabulo jurisprudéncia é o que mais pode ser confundido visto

que, a partir desse termo, é possivel retirar diversas acepc¢des e funcoes.



41

Utilizado com mais frequéncia pelos ingleses, o termo jurisprudéncia pode ser
entendido como um sinénimo de ciéncia do direito ou dogmatica juridica®. Em um
sentido comum, a jurisprudéncia pode ser compreendida como o produto do Poder
Judiciario, ou seja, a soma indiscriminada das decisdes proferidas,
independentemente de sua natureza ou predominéncia. Em um sentido mais
proprio, a jurisprudéncia € expressa por uma sequéncia de acorddos sobre uma
determinada matéria, seguindo o mesmo entendimento. Em um sentido mais
potencializado, a jurisprudéncia corresponde ao fenébmeno de destaque da tese
fixada em dado caso concreto resolvido e serve de base para a solugdo de outras

demandas, virtuais ou pendentes, tendo uma eficacia pan-processual®>°®,

A partir dessa Ultima acepcédo de jurisprudéncia, observa-se que esta se confunde
com o proprio conceito de precedente judicial apresentado, uma vez que ambas as
definicdes partem da utilizacdo de uma tese juridica para solucionar futuros casos

concretos.

Mesmo existindo essa confusdo terminoldgica acentuada, os termos precedente e
jurisprudéncia, em sua esséncia, sdo diferentes em seu carater quantitativo e
qualitativo. Em seu aspecto quantitativo, na forma exposta nos paragrafos
anteriores, observa-se que o termo precedente se refere a uma decisdo enquanto o
termo jurisprudéncia enquadra uma pluralidade de decisbdes. Qualitativamente,
precedente e jurisprudéncia divergem a partir do momento em que o precedente,
considerado como norma universalizavel®’, é aplicado em virtude da identidade ou
da analogia entre os fatos do caso que deu origem ao precedente e os fatos do caso
sucessivo enquanto os textos da jurisprudéncia, em regra, nao trabalham com esse

cotejo analitico entre os fatos que foram objetos das decisdes®.

Observa-se ainda que a jurisprudéncia tem caracteristicas que se aproximam da

nocdo de costume, o que gerou a utilizagdo do termo costume tribunalicio ou

% MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988.

9% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

% E preciso consignar que, mesmo havendo todas essas acepcdes que remontam ao termo
jurisprudéncia, sem ddvida, a mais usada na praxis forense é a que se refere ao nimero reiterado de
decisdes de um Tribunal sobre determinada matéria, seguindo a mesma linha de entendimento.

97 Expressao utilizada em MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Traducao:
Waldéa Barcellos. Revisdo: Marylene Pinto Michael. 2. ed. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2009.

%8 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, n°® 199, setembro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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costume jurisprudencial. Contudo, verifica-se que ambas as nocbes tem
caracteristicas proprias, ndo havendo motivo para a confusdo terminolégica. Por
exemplo, o costume decorre da conduta de todos em uma determinada sociedade,
enquanto a jurisprudéncia € fruto de um setor especifico, os juizes e tribunais; o
costume € esponténeo, ja que nasce em razao do mero exercicio dos direito e
deveres pelo individuo, enquanto a jurisprudéncia € reflexiva, por nascer em

decorréncia dos conflitos levados a juizo.

No que se refere ao seu papel, segundo Julio Cueto Rua, citado por A. L. Machado

Neto, a jurisprudéncia exerce trés funcdes basilares:

Primero: suministran un contenido mas especifico a los conceptos
generales:

Segundo: definen el ambito reciproco de aplicacién de las diversas normas
vigentes:

Tercero: adeclan la norma legislativa general a las peculiaridades de los
casos concretos.®®

Nesse sentido, € preciso assinalar que a jurisprudéncia ndo serve apenas para
ratificar ou repetir o direito legislado. Muito pelo contrario, a jurisprudéncia tem a
funcdo precipua de permitir que o direito acompanhe as evolu¢des sociais,
adequando o direito legislado aos casos concretos submetidos a apreciacdo dos

tribunais.

3.4.4 A eficacia do precedente e o efeito vinculativo da coisa julgada

7

Por fim, é importante distinguir as no¢fes de efichcia do precedente e o efeito
vinculativo da coisa julgada, uma vez que em ambos os casos ha uma vinculagéo
dos sujeitos a uma deciséo judicial. A distingdo basica entre as referidas nocdes

reside no limite objetivo, no limite subjetivo e nos instrumentos de controle.

Em regra, a coisa julgada tem sua eficacia inter partes (art. 472, CPC), a sua parte
vinculante da decisdo estd no seu dispositivo e 0s seus meios de controle sao
basicamente a acdo rescisoria, a querela nullitatis, desconstituicdo de sentenca

inconstitucional (art. 475-L, 81° e 741, par. un., CPC) e a corre¢do de erro material.

99 RUA, Julio Cueto apud MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 212-213.
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A eficacia vinculativa do precedente judicial, por seu turno, opera os efeitos da ratio
decidendi de modo erga omnes e tem como principais meios de controle a
intervencdo do amicus curiae antes da formacédo do precedente (arts. 482, §881°, 2°
e 3° e 543-A, 86° CPC) e os mecanismos de superagado do precedente, a exemplo

do overruling®.

Posto isso, restam nitidas as diferencas entre ambas as hipéteses. Basicamente,
mesmo se tratando de coisa julgada erga omnes, aquela prolatada em sede de agéao
coletiva, a parte vinculante da decisao se resume ao seu dispositivo. Em se tratando
de precedente judicial, o efeito vinculante serve para aplicar a ratio decidendi do

precedente paradigma aos casos futuros semelhantes°?,

Realizadas as abordagens necessarias sobre os precedentes judiciais e 0s institutos
correlatos, segue-se com a andlise dos principios da seguranca juridica e da

igualdade, objeto do préximo capitulo.

100 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2012.
101 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.



44

4 OS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA IGUALDADE

Para iniciar o tratamento dos pilares do presente estudo, uma breve introducao
acerca dos principios juridicos é de suma importancia, ja que o problema cientifico
apresentado pretende analisar os precedentes judiciais vinculantes como forma de

garantir os principios da seguranca juridica e da igualdade.

Indubitavelmente, a introducdo a uma nocao de principios precisa ser acompanhada
da distincdo entre principios e regras, eis que estas duas espécies de comandos se

relacionam em todo o ordenamento.

A partir das licbes de Robert Alexy, observa-se que 0s principios juridicos e as
regras fazem parte de um mesmo género: as normas juridicas. Ambas as espécies
sdo enquadradas como normas juridicas porque prescrevem o que deve ser a partir

de expressdes do dever, da permissédo ou da proibicdo'°2,

De acordo com Luis Roberto Barroso, "regras séo proposi¢cées normativas aplicaveis
sob a forma de tudo ou nada (all or nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a
regra deve incidir, de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos"1%3, Desse
modo, observa-se que as regras devem ter um contetdo objetivamente delimitado,
de modo que se permita a sua aplicacdo imediata, caso haja a subsung&o!®*. Por
isso, geralmente, quando h& um conflito entre regras, uma deve ser extirpada do
ordenamento para que a outra prevaleca para que sobre um mesmo fato decorram

resultados contraditérios entre sil0,

Os principios, por sua vez, ndo sao uma novidade implantada exclusivamente pelo
pOs-positivismo, uma vez que a sua presenca ja era notada em diversas passagens
histéricas, a exemplo da tradigdo judaico-cristd, ao pregar o respeito ao proximo, e
da filosofia grega, ao instituir o principio da n&o-contradicdo, formulado por

Aristoteles. Todavia, mesmo presentes desde longa data, os principios eram vistos

102 ALEXY, Robert. Teoria dos direito fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

103 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 328.
104 E importante registrar que esta concepcio é ideal, eis que atualmente os legisladores utilizam
frequentemente as normas de conceito aberto, aquelas em que é necessario o preenchimento de seu
contelido pelo préprio intérprete, ndo tendo o seu contelido téo objetivamente delimitado.

105 Nesse sentido, Robert Alexy leciona: “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se
se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida”. ALEXY, Robert. Op. cit., 2008.



45

apenas como vetores de observagao facultativa e somente vieram a ter a sua

normatividade reconhecida a partir do pos-positivismo°. Segundo Humberto Avila,

0s principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdao de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promog&o??”.

Devido a essa natureza mais maleavel, quando ha um conflito entre principios, este
deve ser solucionado através de uma ponderacdo de bens e interesses de acordo
com o caso concreto, de modo que um, ao final, deve ceder'®. Contudo, mesmo
apos a existéncia de um conflito, os principios podem continuar convivendo
harmoniosamente no ordenamento. Sendo assim, quando ha um conflito entre
principios, a extirpacdo de um deles do ordenamento ndo sera a solu¢éo, mas sim a

prevaléncia de um em detrimento do outro naquele determinado caso.

Atualmente, é possivel falar em um Estado Principiolégico, dada a importancia que
os principios juridicos assumiram nos ultimos tempos %, deixando de lado a
concepcao que reservava a estes somente a funcdo programatica, sem ter uma
eficacia concreta. Contudo, juntamente com a valorizacdo, a vulgarizacdo dos
principios se tornou uma realidade, ja que estes passaram a ser invocados por

qualguer motivo, muitas vezes sem nenhum fundamento*1°,

Sem duvida, os principios exercem um papel fundamental em um ordenamento
juridico. Segundo Ricardo Luis Lorenzetti'l!, esta expressdo pode assumir diversas
acepcdes como os valores fundantes de um ordenamento juridico, as nocfes de

uma ciéncia, o inicio de algo e os elementos essenciais de um ordenamento.

106 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004; ALVES,
Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.

107 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 10. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.

108 ALEXY, Robert. Teoria dos direito fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

109 Ratificando a importancia conferida aos principios, Francisco Alves assevera: "O reconhecimento
da importancia dos principios foi tdo inconteste que, com o tempo, os proprios legisladores originarios
asseguraram-lhes os lugares mais privilegiados no ordenamento juridico". ALVES, Francisco Glauber
Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 04.

110 AVILA, Humberto. Op. cit., 20009.

111 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.
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Ao lado das regras, esses mandamentos de otimizacdo servem para oxigenar o
sistema juridico, possibilitando o seu desenvolvimento ao longo do tempo, de modo
a evitar o seu engessamento. Sobre o tema, € importante registrar as licbes de Luis

Roberto Barroso no seguinte sentido:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou néo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios
dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensfes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacéo deve pautar-se pela identificagdo do principio maior
gue rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes 0s
papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete.

Em razéo deste destaque conferido aos principios juridicos e da sua utilidade para
garantir a unidade e a propria sobrevivéncia do ordenamento!!?, a Constituicdo
Federal de 1988 trouxe um arcabouco de principios processuais, 0 que concretizou
o fenbmeno chamado da constitucionalizacdo do processo civil. Por isso, nota-se a
estreita relagdo entre o Direito Processual e o Direito Constitucional, ja que “o direito
processual tem seus alicerces no Direito Constitucional, que lhe fixa as linhas
essenciais, principalmente quanto ao direito de acdo e de defesa, ao exercicio da

jurisdicdo, funcdo soberana e indelegavel ao Estado”13.

Além disso, em virtude de sua superioridade hierarquica no ordenamento, a
Constituicdo serve de balizamento para a aplicacdo e interpretacdo do processo
civil, visando atender as suas maximas. Nessa linha, Paulo Henriqgue dos Santos

Lucon afirma:

Exige-se, sempre com uma visdo critica de todo o ordenamento juridico,
gue as regras relacionadas com 0 processo subordinem-se as normas
constitucionais de carater amplo e hierarquicamente superiores. O respeito

112 Destacando essa unidade conferida pelos principios, Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma:
"Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra".
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 949.

13 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O processo civil na nova constituicdo. Revista de Processo, n°
53. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar., 1989, p 78.
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aos preceitos constitucionais torna-se premissa ética na aplicacado do direito
processual.114

E possivel notar que a constitucionalizacéo do direito processual civil serve como
elemento fundamental para que os operadores do direito validem a importancia dada
pelo constituinte aos principios processuais. Reiterando de forma expressa o
fendmeno, o Projeto de Novo Cdodigo de Processo Civil dispée em seu art. 1° que “o
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
principios estabelecido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

observando-se as disposi¢des deste Codigo™.

A partir dessa previsao de regras e principios processuais na Constituicdo surgem o
direito processual constitucional e o direito constitucional processual. O direito
processual constitucional consiste no conjunto de normas juridicas que regulam o
procedimento para a solugcédo das questdes submetidas ao Tribunal Constitucional,
enquanto o direito constitucional processual € expresso pelo pelos principios e
regras processuais positivados na Constituicdo!!®. Desse modo, no ordenamento
juridico brasileiro, os principios do devido processo legal e da inafastabilidade da
jurisdicdo, previstos no art. 5°, LIV e XXXV, da CF/88, expressam o direito
constitucional processual. Em contrapartida, as normas previstas nos arts. 102 e ss.,
da CF/88, que disciplinam a atuacdo do STF no ordenamento juridico patrio,

constituem o direito constitucional processual.

Realizadas as consideracdes introdutérias acerca dos principios juridicos, segue-se

com a analise dos principios em espécie, objetos do presente trabalho.

4.1 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A ideia da busca pela seguranga é uma aspiracdo humana continua com o intuito de

ter parametros sélidos para o desenvolvimento regular de suas atividades, sem

1141 UCON, Paulo Henrigue dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In: José Rogério
Cruz e Tucci (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 91-92.

115 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003;
SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton. Direito processual constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011;
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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instabilidades repentinas®®. Em um primeiro plano, essa necessidade nido tem
relacdo direta com o ordenamento juridico, jA que o termo seguranca pode ser
adeguadamente empregado no plano nédo-juridico!’. De todo modo, é a partir dessa
caracteristica eminentemente humana que surge a nocdo do principio da seguranca
juridica.

Conceituar € uma tarefa ardua e nem muitas vezes ndo obtém o0 sucesso
necessario. Em relacdo a seguranca juridica ndao € diferente, visto que
frequentemente ha o emprego de termos vazios, sem o0 devido tratamento das
diretrizes para o seu preenchimento. E essa a principal critica levantada por

Humberto Avila em sua obra sobre o temal!8,

Em termos gerais, Humberto Avila define o principio da seguranca juridica como a
“‘como prescricao, dirigida aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, que
determina a busca de um estado de confiabilidade e de -calculabilidade do
ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade™'°. Nesse caso, o citado
autor frisou a faceta da previsibilidade referente a seguranca juridica e o respeito ao

principio da boa-fé.

Contudo, o referido autor também destaca a necessidade de examinar a seguranga
juridica a partir de trés acepcdes distintas: fato, valor ou norma-principio'?°. Essa
proposta tem o principal objetivo de sanar essa vagueza conceitual e esclarecer

melhor o substrato do principio.

Como fato, a seguranca juridica € expressa a partir da possibilidade do individuo
prever, concretamente, o0s resultados juridicos decorrentes de fatos ou
comportamentos. Nessa hipotese, a seguranca juridica esta pautada mais no

aspecto da previsibilidade das relagdes.

116 Nessa ordem de ideias, J. J. Gomes Canotilho frisa que “0 homem necessita de seguranca para
conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida”. CANOTILHO, José
Joaguim Gomes. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 965-966.

117 Sobre o tema, Humberto Avila demonstra o emprego do termo seguranca de forma nao-juridica,
podendo significar a caracteristica humana de se proteger contra as ameagas externas, a procura por
um estado de liberdade diante do medo e da ansiedade, a confianca, o estado de protecéo de bens
individuais ou coletivos e a protecdo contra as ameacas as condi¢cdes essenciais de sobrevivéncia.
AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 101-104.

118 |pidem.

119 |bidem, p. 112.

120 |bidem.
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A segurancga juridica como valor, por seu turno, é baseada em um ideal a ser
buscado por determinada sociedade em razédo de influéncias politicas, historicas,

econdbmicas ou sociais.

Ja a seguranca juridica como norma-principio “denota, pois, um juizo prescritivo a
respeito daquilo que deve ser buscado de acordo com determinado ordenamento
juridico™?1, A prépria elaboracédo e a aplicacdo das normas sdo pautadas em uma
ideia de previsibilidade, permitindo que os cidaddos antecipem os efeitos juridicos
futuros dos atos presentes'??. Assim, observa-se que a seguranca juridica vista
como norma-principio serve como um direcionamento ao legislador e ao aplicador

do direito, seja ele gestor ou magistrado.

Passadas essas concepcdes gerais acerca do principio, passa-se a analise da

seguranca juridica no ordenamento juridico patrio e de seus institutos correlatos.

Inerente ao Estado Democratico de Direito e consagrado no art. 1° da CF/88, o
principio da seguranca juridica foi fixado expressamente no art. 5° caput da CF/88.
Contudo, tradicionalmente, este principio € lembrado a partir da triplice composicéo:
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Esta premissa € retirada a

partir da interpretacéo do art. 5°, inciso XXXVI, da CF/88.

O direito adquirido consiste na garantia constitucional segundo a qual, se
preenchidos 0s requisitos para o seu exercicio regular, um direito incorpora-se ao
patrimonio do seu titular?3. Assim, se no momento de seu exercicio, o titular cumpre
as condicdes necessérias para o gozo do direito, este podera continuar exercendo
mesmo que posteriormente haja mudancas legislativas ou constitucionais que

provoguem a sua alteragao ou extingao.

A garantia do ato juridico perfeito, por seu turno, serve para preservar 0s atos ou
negocios juridicos praticados em consonancia com a ordem juridica existente no
momento de sua formacédo '**. Nesse caso, a seguranca juridica auxilia na
manutencao dos atos e negocio praticados validamente no momento de sua edicdo

ou celebracéo, de modo a evitar surpresas com uma eventual mudanca legislativa.

121 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e Realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 109.

122 |pidem.

123 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

124 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2012.



50

Ja a coisa julgada € uma garantia constitucional que torna imutdvel uma deciséo
judicial, ou melhor, “a coisa julgada € a imutabilidade da norma juridica
individualizada contida na parte dispositiva de uma decisdo judicial”’?®>. Nessa
esteira, o legislador constituinte estabeleceu um marco de seguranca no processo
civil, evitando que as questdes sejam constantemente rediscutidas'?®, o que geraria

uma instabilidade nas relagdes sociais.

Usualmente, essa concepcado de coisa julgada é divida em duas facetas: a formal e
a material. A coisa julgada formal consiste na imutabilidade da deciséo judicial em
relagdo ao proprio processo em que foi prolatada, ndo havendo mais disponibilidade
de recurso para alterar a decisdo. A coisa julgada material, por seu turno, é a
impossibilidade de discutir a matéria objeto da decisdo judicial naquele processo e

em qualquer outro.

Em que pese esta definicdo tradicional da seguranca juridica, existem outras
manifestacdes do principio no sistema brasileiro, a exemplo da regra que instituiu a
irretroatividade da lei nova, a prescricdo, a decadéncia e da preclusdo!?’. De fato,
sem a instituicdo destes institutos, as relagcdes juridicas seriam pouco previsiveis e,

constantemente, 0s sujeitos se surpreenderiam.

Em sua visdo, J. J. Gomes Canotilho'?® afirma que da necessidade humana
referente a seguranca surgem dois principios basilares, os principios da seguranca

juridica e da protecéo da confianca.

Esses principios andam lado a lado, de tal modo que é possivel enquadrar a
protecdo da confianga como um subprincipio do principio da seguranca juridica.
Nesse caso, fala-se na existéncia de um principio da seguranca juridica em sentido
amplo, que tem espécies a seguranca juridica em sentido estrito e a protecdo da

confianga.

125 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V 2. 5 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 408.

126 Sobre o tema, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira afirmam: “Sucede que a
impugnabilidade das decisdes ndo pode ser irrestrita; a partir de certo momento, € preciso garantir a
estabilidade daquilo que foi decidido, sob pena de perpetuar-se a incerteza sobre a situacdo juridica
submetida a apreciacdo do Judiciario (por ser objeto de um processo, cujo resultado é incerto, a
situagdo juridica deduzida é uma mera afirmacao)”. Ibidem, p. 407.

127 Nesse sentido, MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de
jurisprudéncia. Revista de Direito do Estado, ano 2, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003.
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Em termos gerais, a seguranca juridica em sentido estrito reflete sobre os aspectos
objetivos da ordem juridica, visando precipuamente a garantia de estabilidade
juridica, enquanto a protecdo da confianca se concretiza a partir de elementos
subjetivos, principalmente, a previsibilidade dos individuos em relacédo aos atos do

Poder Publico.

Em suma, o principio da seguranca juridica impde o respeito as relac¢des juridicas ja
constituidas, a obrigacdo de antecipar os efeitos das decisdes que interferirdo
individual ou coletivamente e, consequentemente, a noc¢do de previsibilidade,
tornando a relagéo entre os individuos e entre estes e o Poder Publico mais segura
e salutar e garantindo a efetividade dos direitos fundamentais'?°.

4.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta presente em diversas passagens do ordenamento
juridico brasileiro, mas, tradicionalmente, ha apenas uma remisséo aos fundamentos
constitucionais do principio, quais sejam, o preambulo, o art. 3°, Il e 1V, art. 5°, caput
e I, XLI, XLII, art. 7°, XXX, XXXI, XXXII, XXXIV, art. 12, §2°, art. 19, I, art. 37, XIlI,
art. 150, Il e art. 152 da CF/88.

Durante a analise do referido principio proposta pelo trabalho, o ponto de partida
sera a sua analise histérica para, posteriormente, serem tratadas as suas possiveis

dimensdes.

4.2.1 Histoérico

Em que pese a sua fervorosa defesa e aplicagdo no Direito contemporéneo, o
principio da igualdade remonta a democracia ateniense, onde a figura do justo era

expressa através da igualdade'®°, tendo como seu principal expoente Aristételes.

120 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

130 Sobre essa proximidade entre a igualdade e a justiga, Francisco Alves assinala: “Vislumbramos a
isonomia como expressao de ideario de justica, e aqui 0s gregos mostraram o alto grau de
brilhantismo intelectual de seus filésofos, porque pela igualdade se busca, em suma, dar aquilo que é
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Contudo, é preciso registrar que a igualdade durante esse periodo era apenas
praticada em relacdo a alguns aspectos, ja que, por exemplo, 0s gregos tratavam de
forma diferente os cidaddos, as mulheres, as criancas, 0s estrangeiros e 0s

escravos, quebrando a ideia inicial do principio®3.

Além disso, alguns indicios do principio da igualdade j& podiam ser vistos durante o
Império Romano a partir da aplicacdo da uniformidade processual, j& que era

utilizado um método Unico e seguro para dirimir os conflitos!32,

Apoés a queda do Império Romano, € possivel afirmar que houve um distanciamento
entre a humanidade e o principio da igualdade, ja que o regime de feudalismo trouxe
a polarizacdo senhor-servo, aumentando as desigualdades presentes na época®®.
Essa configuracdo social somente veio a ser modificada a partir da surgimento da
burguesia, classe baseada na préatica do comércio, jA que os burgueses serviram
para quebrar a rigida estratificagcdo social imposta pelo sistema feudal, tornando

insustentavel a antiga polarizagédo senhor-servo!34,

As mudancas no terreno da igualdade somente vieram a tona a partir da queda do
feudalismo e o surgimento do Renascimento e do lluminismo. Um dos grandes
marcos para essa transi¢ao foi o nascimento da clausula do due process of law, que,

de certa maneira, instituiu uma igualdade minima no curso do processo,

Ja na Idade Contemporénea, o principio da igualdade foi estampado em importantes
textos legislativos, a exemplo da Carta Revolucionaria Francesa e da Declaracéo de

Independéncia dos Estados Unidos?!36,

4.2.2 Dimensoes

devido a quem de direito”. ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o
processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 24.

131 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2003; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

132 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Op. cit., 2003.

133 |pidem.

134 |bidem.

135 |bidem.

136 |hidem.
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A depender do enfoque dado ao principio da igualdade, este pode ser visto sob
diversas perspectivas, o que, de certa maneira, dificulta a construcdo de uma
definicdo una e precisa. Desse modo, neste momento, serdo tratadas as dimensdes
gerais e processuais do principio que contribuirdo para o deslinde do presente

trabalho.

Entre o fim do século XVIII e inicio do século XIX, a no¢éo de igualdade foi utilizada
com o intuito de abominar os privilégios sociais conferidos a um determinado grupo
de individuos. Esse tipo de igualdade ficou conhecido como igualdade em sentido

subjetivo, pessoal®®’.

Agora, tradicionalmente, apenas duas principais no¢cées sobre o principio séo

difundidas, a igualdade formal e a igualdade material.

Em um primeiro momento de reconhecimento, o principio da igualdade somente
abarcava a sua feicdo formal, onde se preconizava a ideia de que todos os
individuos seriam tratados de forma igualitaria, independente de suas
peculiaridades, e, mais especificamente, que todos seriam tratados igualmente
perante & lei'3. E esta a nocdo consagrada logo no inicio do art. 5° da CF/88.
Ademais, ainda que indiretamente, o legislador constituinte consagrou o principio da
igualdade como os préprios objetivos fundamentais da Republica a partir do art. 3°,
incisos Il e IV, da CF/88.

Essa concepcdo da igualdade formal tem a sua razéo de ser, eis que foi fruto das
revolucdes liberais e surgiu com o intuito de limitar os poderes dos monarcas,
criando um “Estado de Direito” e submetendo o governo e os governados aos
ditames legais. A principal vitéria alcangada por essa dimensdo da igualdade
consiste na concretizagdo da previsibilidade, seguranca juridica, permitindo o

desenvolvimento social e econémico, sem interferéncia “surpresa” do monarca'®,

Com o passar do tempo, percebeu-se que a igualdade formal ndo era suficiente para
afastar todas as situacfes de injustica, o que foi devidamente sanado a partir do

137 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

138 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

139 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manual de Processo Civil. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.
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reconhecimento da igualdade material. Acerca da importancia desse temperamento
da igualdade formal, Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma:

Rezam as constituicbes — e a brasileira estabelece no art. 5°, caput — que
todos sédo iguais perante a lei. Entende-se, em concorde unanimidade, que
o0 alcance do principio ndo se restringe a nivelar todos os cidadaos diante da
norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser editada em
desconformidade com a isonomia.4°

Nesse sentido, nota-se que a igualdade material se iniciou a partir da observancia do
principio da igualdade pelo Poder Legislativo de modo que fosse garantida igualdade
na lei e ndo somente perante a lei. Ademais, a dimensdo material do principio da
igualdade surge com o intuito de evitar o arbitrio com o estabelecimento de critérios

materiais de qualificacdo da igualdade, buscando o ideal de justica#.

Desse modo, a simples previsdo normativa de um fator de discriminacdo nao se
mostra suficiente para concretizar uma ofensa a igualdade, uma vez que, se o fator
estabelecido seguir os critérios l6gicos e ndo ofender os interesses constitucionais, a
igualdade ainda restara incolume. Por este motivo, permite-se apenas o tratamento
desigual quando este se mostrar necessario para a realizacdo da prépria igualdade,
ndo havendo abertura para a realizacdo de uma discriminacdo gratuita e arbitraria,

sem qualquer fundamento!42,

Para identificar uma ofensa ao principio da igualdade deve-se investigar o fator
discriminatorio, a sua justificativa racional e se este fundamento racional €, in

concreto, alinhado com os ditames constitucionais43.

Sobre o tema, cumpre salientar a decisdo do STF no julgamento do MI n® 58/DF144,
onde se destacou as distingbes entre a igualdade formal e material e as suas
diretrizes. No julgamento, o relator, Min. Celso de Mello, consignou a auto-
aplicabilidade do principio da igualdade e a necessidade de garanti-lo durante a

elaboracao e a aplicacdo das leis.

140 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 16.
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 09.

141 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina,
2005.

142 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade. In: Luiz Guilherme
Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.

143 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 16.
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

144 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 58/DF. Impetrante: Airton de Oliveira
e outros. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Min. Carlos Velloso. Relator p/ ac6rdéo: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DJ 14 dez. 1991. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 de
mai. 2012.
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Unindo estas dimenso@es, é importante lembrar as licdes de Dirley da Cunha Junior

no seguinte teor:

O direito a igualdade é o direito que todos tém de ser tratados igualmente
na medida em que se igualem e desigualmente na medida em que se
desigualem, quer perante a ordem juridica (igualdade formal), quer perante
a oportunidade de acesso aos bens da vida (igualdade material), pois todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos4®> (grifos do
original)

Nessa esteira, observa-se que atualmente as dimensOes formal e material da
igualdade caminham lado a lado para que o ideal de justica seja alcancado da

melhor forma.

No processo civil, a mencao do principio da igualdade remete ao intérprete a nocao
de tratamento paritario no curso da relagéo juridica processual, nos moldes do art.
125, 1, do CPC. Mesmo nao havendo previsao constitucional expressa do principio
da igualdade processual, entende-se que este decorre do proprio principio da
igualdade perante o ordenamento como um todo, previsto no art. 5° da CF/8846, Em
sentido diverso, no julgamento da medida cautelar na ADI n° 1753/DF*#’, o relator,
Min. Sepulveda Pertence, destacou que a igualdade das partes € inerente ao

principio constitucional do devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV, da CF/88.

Essa visdo da igualdade como tratamento paritario durante o processo importou
também a sua vinculacdo ao proprio principio do contraditério, jA que carrega a
nocéo de que as partes devem ter as mesmas possibilidades no curso do processo
para formar a convicgdo do magistrado!#®. Agora, isso ndo quer dizer que todos s&o
iguais na relacdo juridica processual, visto que existem tratamentos desiguais no
curso do processo que servem justamente para garantir a igualdade, a exemplo do
prazo em dobro para a Defensoria Publica, nos moldes do art. 5°, 85° da Lei n°
1.060/50. Indubitavelmente, esta medida serve para igualar processualmente as
partes, ja que, notadamente, a Defensoria Publica € uma instituicdo essencial para a

justica e esta assoberbada de processos com um contingente ainda deficiente.

145 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p.
696.

146 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

147 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n®
1.753/DF. Requerente: Conselho Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido:
Presidente da Republica. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Brasilia, DJ 12 de jun. 1998. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 mai. 2012.

148 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade. In: Luiz Guilherme
Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.
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Desse modo, a concepg¢do de tratamento paritario das partes no curso do processo
utiliza das premissas acima abordadas de igualdade formal e material, j& que
formalmente é conferido tratamento igual a todos em virtude da clausula geral o art.
125, I, do CPC, e materialmente as eventuais injusticas subjacentes sdo erradicadas
através de medidas desiguais com o intuito de igualar, a exemplo da possibilidade

de inversdo do 6nus da prova ope judicis, prevista no art. 6°, VIl do CDC.

Ao lado desse conceito tradicional de igualdade processual, fala-se ainda em
igualdade ao processo, um conceito mais voltado para o lado econbémico do
jurisdicionado e das particularidades do direito deduzido em juizo. Trata-se, portanto,
de concepcdo ligada a igualdade de acesso a jurisdicdo e igualdade de
procedimentos e técnicas processuais, permitindo aos jurisdicionados que possuam
dificuldades financeiras 0 acesso a justica e aos titulares de direitos que necessitam

de ritos e técnicas processuais diferenciados um tratamento particularizado!4°.

Um bom exemplo da igualdade ao processo é o sistema dos Juizados Especiais
Civeis, que permite 0 acesso ao Poder Judiciario sem o pagamento de custas
processuais e honorarios sucumbenciais, nos moldes da Lei n® 9.099/95, bem como
os métodos de antecipacao de tutela que permitem um tratamento particularizado a

determinados tipos de direitos.

149 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade. In: Luiz Guilherme
Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.
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5 A FORCA VINCULATIVA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS A LUZ DOS
PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA IGUALDADE

Analisados 0s pressupostos, este € o momento de ingressar no cerne do tema
proposto neste trabalho: a forga vinculativa dos precedentes judiciais a luz da
seguranca juridica e da igualdade.

Atualmente, observa-se que o sistema juridico brasileiro passa por uma profunda
mudanga, importando institutos do common law, mas isto ainda ndo se mostrou
suficiente para sanar as contradicdes corriqueiras presenciadas nos Tribunais
patrios. Sem duavidas, como bem lembra Eduardo Cambi, atualmente temos o
contato direto com o fendbmeno da jurisprudéncia lotérica, isto €, quando questdes
juridicas idénticas séo julgadas de maneira diferente!>. Destarte, a procedéncia ou
improcedéncia do pleito deduzido em juizo ndo depende tdo somente do direito em
si, mas também da variavel subjetiva conferida ao magistrado, que, definitivamente,

tem o poder de dar ou ndo a prestacao jurisdicional.

Impende consignar que € preciso assegurar a discricionariedade do magistrado para
interpretar as normas e aplica-las ao caso concreto, mas esta liberdade ndo pode
ser tomada como absoluta, de tal maneira que se consagre o fenbmeno da
jurisprudéncia lotérica, afrontando a seguranca juridica e a igualdade, bem como a

propria legitimidade do exercicio do poder jurisdicional®?,

Ressaltando a necessidade de conferir uma maior solidez e uniformidade

jurisprudencial, José Carlos Barbosa Moreira assinala:

Trata-se, pura e simplesmente, de evitar, na medida do possivel, que a
sorte dos litigantes e afinal a prépria unidade do sistema juridico vigente
fiqguem na dependéncia exclusiva da distribuicdo de feito ou do recurso a
este ou aquele 6rgao?®2.

A partir de uma releitura dos principios constitucionais da seguranca juridica e da
igualdade, nota-se que a aplicacdo da teoria dos precedentes a realidade brasileira,
tornando vinculante as decisdes das Cortes Superiores, especialmente o STF e 0

STJ, passa a ser uma necessidade.

150 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, ano 90, vol. 786. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, abril de 2001.

151 |bidem.

152 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. v. 5. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p 5.
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5.1 O PRINCIPIO DA SEGURANCA DOS ATOS JURISDICIONAIS

No capitulo anterior, analisou-se detidamente o principio da seguranca juridica mais
especificamente no seu aspecto objetivo, como formas delineadas pelo Estado de
garantir um padrdo de seguranca nas relagdes juridicas e sociais, a exemplo do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, previstos no art. 5°,
XXXVI, da CF/88. Contudo, como o presente trabalho visa analisar a aplicabilidade
de um sistema de precedentes vinculantes como forma de garantir o referido
principio, observa-se a necessidade de focar em outro aspecto referente a

seguranca juridica com o intuito de garantir a uniformizacéo da jurisprudéncia.

Desse modo, com o intuito de assegurar o proprio Estado Democratico de Direito,
uma releitura do principio da seguranca juridica no campo processual se faz
necessaria, de modo a tentar implementar a no¢cdo de previsibilidade, estabilidade e
continuidade da ordem juridica para tentar alcancar uma maior unidade e coeréncia

do sistema brasileiro?s.

Essa linha de raciocinio serve, sobretudo, para atender aos anseios inerentes ao
préprio ser humano, ja que este, em regra, pauta as suas condutas de acordo com o

que foi previsto ou com o que é, pelo menos, previsivel*>4,

Nessa linha de entendimento, Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que

€ a ordem juridica que, por corresponder a um quadro diretivo, enseja as
pessoas a possibilidade de se orientarem, gracas a ciéncia que, de
antemao, lhes é dada sobre as consequéncias, isto &, os efeitos, dos atos e
relag@es juridicas de que participam ou venham a participart®®.

153 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Seguranca Juridica.
In: Luiz Guilherme Marinoni (Cord.). A forga dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.

154 Sobre a necessidade de garantia da previsibilidade, Renata Polichuk assevera: “Portanto, indene
de duavidas é necessario que o cidadao saiba o que o Estado espera dele, e como deve se portar
perante este, e também indispensavel que o cidadao tenha a certeza e firmeza na sua acédo de que
caso haja em desconformidade com as normas, ou assim o fagam com relacdo a ele, pode saber o
que se esperar do Estado com relagéo a solugdo destas transgressdes a ordem juridica”. POLICHUK,
Renata. Precedente e Seguranca Juridica. A previsibilidade. In: Luiz Guilherme Marinoni (Cord.). A
forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 84.

155 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia. Revista de
Direito do Estado, ano 2, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, abr/jun, p. 329.
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A previsibilidade, portanto, € uma caracteristica fundamental para evitar surpresas*>®
e garantir o principio da boa-fé, jA que, ao garanti-la, os jurisdicionados poderao

pautar as suas condutas de acordo com o previsto ou previsivel.

E preciso consignar que a legislacdo em abstrato exerce o seu papel de
previsibilidade, mas isto € quebrado a partir do momento em que ha diversas
interpretagcdes judiciais sobre o direito material. Nesse caso, quem deve ter a
previsibilidade garantida € a propria decisao judicial, tendo em vista a sua relacéo

estrita com a seguranca juridical®’.

No sistema de common law, a previsibilidade das decisdes judiciais é inerente ao
proprio sistema, uma vez que had uma verticalizacdo dos precedentes judiciais em
funcdo do instituto do stare decisis, conferindo maior seguranca juridica. Nesse

sentido, Luiz Guilherme Marinoni assevera:

O advogado de common law tem possibilidade de aconselhar o
jurisdicionado porque pode se valer dos precedentes, ao contrario daquele
gue atua no civil law, que é obrigado a advertir 0 seu cliente que
determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser
interpretada em seu favor ou nao?%8,

A partir do referido exemplo, observa-se que, apesar de ser uma garantia
fundamental prevista na Constituicdo, a seguranca juridica ndo vem sendo garantida
de forma plena, uma vez que o sistema atual possibilita uma diversidade de
decisdes sobre a mesma matéria. Criticando essa auséncia de uniformizacdo da

jurisprudéncia no direito brasileiro, José Carlos Barbosa Moreira assinala que:

assim se compromete a unidade do direito — que ndo seria posta em xeque,
muito ao contrario, pela evolucdo homogénea da jurisprudéncia dos varios
tribunais — e ndo raro se semeiam, entre 0s membros da comunidade, o
descrédito e o cepticismo quanto a efetividade da garantia jurisdicional*>®

Ao lado da previsibilidade, a estabilidade € um outro aspecto inerente a seguranca

juridica, que serve para completar a sua funcao.

A estabilidade é considerada como um aspecto objetivo da seguranca juridica,

pautado na nocdo de continuidade da ordem juridica. Da mesma forma como foi

156 “A surpresa, o imprevisivel, a instabilidade, sdo, precisamente, nogdes antiéticas ao Direito, que
com elas ndo poderia conviver, nem seria exequivel, tanto mais porque tem como funcéo elimina-las”.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanca de jurisprudéncia. Revista de
Direito do Estado, ano 2, n° 6. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, abr/jun, p. 329.

157 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Seguranca Juridica. In: Luiz
Guilherme Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.

158 |bidem, loc. cit.

159 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. v. 5. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012, p 5.
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tratada a previsibilidade, a estabilidade ndo deve ser assegurada apenas em relagéo
a legislacdo, mas também aos precedentes judiciais, tendo em vista que ndo adianta
nada garantir a estabilidade da legislacdo e ter um inUmeras decisfes judiciais em
diversos sentidos, instaurando um caos no sistema e desrespeitando a seguranca

juridicat®®,

Destarte, a estabilidade serve como uma caracteristica para dar uma maior
durabilidade das decisdes judiciais, permitindo que os jurisdicionados tenham mais
confianca no Poder Judiciario e se sintam mais confortaveis e seguros em suas

relagdes sociais e juridicas.

Ademais, por se tratar de um ato de poder, a decisdo merece um minimo de
estabilidade para ndo perder a sua credibilidade perante a sociedade e os demais
orgaos do Poder Judiciario, de modo a impor que o juiz e o 6rgao judicial respeitem
0 que ja fizeram e as orienta¢cBes fixadas pelos tribunais que lhe sdo superiores
acerca da interpretacao de uma lei ou da qualificacéo juridica de uma situacdo. Para
tanto, os magistrados devem partir da premissa logica de que fazem parte de um
sistema global e integrado, devendo respeitar a estrutura hierarquizada do Poder
Judiciario. Desafortunadamente, no Brasil essa diretriz é flagrantemente
desrespeitada, haja vista que cada magistrado decide conforme a sua conveniéncia
e convicgdo, fazendo a “sua justica” em detrimento da unidade e coeréncia do

sistema juridico como um todo*6,

Se essa nocédo de sistema fosse adotada pela cultura juridica brasileira, o respeito
aos precedentes judiciais seria inerente a propria praxe forense, ja que o0s
magistrados respeitariam as suas proprias decisbes e, mais ainda, as decisdes dos

orgaos hierarquicamente superiores.

5.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE PERANTE AS DECISOES JUDICIAIS

Como visto no capitulo anterior, tradicionalmente, a aplicacdo do principio da
igualdade no processo civil se resume ao dever do Poder Judiciario em proporcionar

160 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Seguranca Juridica. In: Luiz
Guilherme Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.
161 [bidem.
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as partes o tratamento paritdrio durante a marcha processual. Todavia, essa
concepgao ndo se mostra suficiente para garantir a igualdade em si, eis que, apesar
de assegurarem esse tratamento paritario durante o processo, os 6rgaos judicantes
nao observam os preceitos da igualdade ao exercerem a sua funcdo primaria:

decidir6z,

Da forma em que segue, o ordenamento juridico patrio passa por uma crise em
relacdo ao principio da isonomia, uma vez que este principio ndo é observado no
momento decisorio, o que enseja fenbmeno da jurisprudéncia lotérica, impedindo

que a lei seja aplicada do mesmo modo para situacdes juridicas idénticas.

Isso demonstra a importancia da aplicagdo da igualdade diante das decisdes
judiciais, de modo a exigir que o Poder Judiciario julgue uniformemente os casos
postos a sua apreciacdo, coibindo a existéncia de decisdes dispares. Cumpre
assinalar que este preceito ndo deve ser aplicado somente aos casos repetitivos ou
demandas de massa, ou seja, deve-se observar a igualdade ao decidir em todos os

casos, evitando que uns tenham o provimento jurisdicional e outros néo.

A aplicacdo do principio da igualdade na atividade deciséria segue a ideia
constituida a partir do principio da universalidade, exigéncia propria da concepc¢ao
de justica, que preza pelo tratamento igualitario aos iguais'®3. Nesse sentido, 0 uso
dos precedentes judiciais vinculantes tem como alicerce fundamental a concepgéao

de justica, que, consequentemente, acaba por consagrar a igualdade ao decidir.

Ademais, a igualdade perante as decisfes judiciais pode ser retirada do preceito
contido no art. 5°, caput, da CF/88, onde a expressao “lei” deve ser vista como
norma juridica e ndo somente lei em sentido estrito®4, de modo que todos devem
ser tratados de forma igualitaria perante a norma juridica, qualquer que seja ela.

Sobre o tema, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira assinalam:

Decerto que o principio constitucional da igualdade obriga tanto os
particulares quanto o Poder Publico e, nesta seara, ha de ser observado
ndo apenas quando da edicdo das leis (em sentido amplo) ou da atuagéo da

162 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Igualdade. In: Luiz Guilherme
Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010.

163 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. 2.ed. Traducado: Zilda Hutchinson Schild. Revisdo técnica da traducédo e
introducéo a edicao brasileira: Claudia Toledo. Sao Paulo: Landy Editora, 2005; PERELMAN, Chaim.
Tratado da argumentacdo. 1. ed. 5. tiragem. Traducdo: Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002.

164 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2012.
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Administracdo Pudblica, mas também quando da concretizagdo funcgéo
jurisdicionall®s,

Na pratica, a clausula geral de igualdade prevista no referido dispositivo
constitucional ja& é observada em outros atos do Poder Publico que ndo séo leis
propriamente ditas, a exemplo dos atos administrativos, dos decretos, regulamentos.
Desse modo, na qualidade de norma juridica e ato de poder, ndo pairam davidas
sobre a necessidade de submeter as decisdes judiciais a clausula geral da
igualdade, de modo que seja garantida a igualdade dos jurisdicionados perante as
decisdes judiciais, uma vez que “n&o é possivel admitir como isonémica a postura de
um orgao do Estado que, diante de uma situacao concreta, chega a um determinado
resultado e, diante de outra situacdo concreta, em tudo semelhante a primeira,

chega a solugéo distinta”66,

Em que pese a necessidade de observancia do principio da igualdade perante as
decisfes judiciais, essa operacao ndo pode ser realizada de uma forma automatica,
sem critérios e inconsequente!®’. Com efeito, a igualdade ndo deve ser observada
somente em sua dimensdo formal, mas também na sua dimensdo material.
Justamente por este motivo, os sistemas juridicos que adotam a vinculacdo do
precedente judicial como forma de garantir a prépria igualdade, bem como a unidade
e a coeréncia do ordenamento, dispdem de um conjunto de técnicas de
interpretacdo e superacdo do precedente judicial, permitindo a andlise das
peculiaridades de cada caso concreto.

5.3 AS FUNCOES PRECIPUAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A partir da andlise da funcdo precipua dos Tribunais Superiores, especificamente,
STF e STJ, observa-se que este ponto, ao lado da releitura dos principios
apontados, serve de supedaneo para a adogdo de uma teoria dos precedentes

judiciais no ordenamento juridico patrio.

165 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Santos de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 396.

166 |hidem.

167 |bidem.
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Conforme dispde o art. 105, lll, da CF/88, compete ao STJ a defesa do direito
federal, bem como a uniformizacdo da interpretacao da lei federal. Contudo, em que
pese a previsao de novos institutos que vinculam o precedente formado pelo referido
Tribunal Superior, a exemplo do julgamento de recursos especiais repetitivos e da
sumula impeditiva de recursos, isso ndo tem se mostrado suficiente para evitar o
fenbmeno da jurisprudéncia lotérica. Corroborando essa linha de entendimento, Luiz
Guilherme Marinoni afirma que “as decisdes do Superior Tribunal de Justica ndo séo
respeitadas nem no ambito interno da Corte. As turmas ndo guardam respeito pelas
decisdes das Secdes e, 0 que €é pior, entendem-se livres para decidir casos iguais

de forma desigual*¢®.

Ao atuar dessa forma, o proprio STJ ndo exerce a sua funcao de defender o direito
federal e unificar a sua interpretacdo e desrespeita flagrantemente o principio da
igualdade e da seguranca juridica, colocando em xeque a credibilidade de suas
decisdes e do préprio Poder Judiciario como um todo.

Para exercer a sua atribuicdo constitucional de forma plena, as decisdes proferidas
pelo STJ nos recursos especiais, mesmo nao sendo repetitivos, deve ter eficacia
vinculante, j& que esta é a maneira mais coerente de unificar a interpretacdo da lei
federal em todo o territério nacional, evitando que o direito seja conferido a uns e

nao seja conferido a outros.

No ambito do STF, a situacdo € um pouco distinta. Cabe a Corte Constitucional,
consoante o art. 102 da CF/88, a guarda da Constituicdo e a uniformizacdo de sua

interpretacao.

No exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, tarefa exclusiva desta
Corte, o papel de uniformizagédo da interpretacdo da Constituicdo é desempenhado
de forma satisfatoria, j& que a coisa julgada formada nas respectivas acbes desta
seara sao dotadas de eficacia erga omnes, aplicando-se obrigatoriamente a todos o0s
jurisdicionados, evitando a proliferacdo de acdes que versem sobre a mesma
matérial®®, Desse modo, 0 que resta imutavel e aplicavel a todos os jurisdicionados
€ o dispositivo da decisdo prolatada em sede de controle concentrado,

independentemente dos fundamentos fixados em seu julgamento.

168 MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimensdo da Seguranca Juridica. In: Luiz
Guilherme Marinoni (Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 216.
169 DIAS, Jean Carlos. Analise econdmica do processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2009.
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No exercicio do controle difuso, por seu turno, a ideia é diferente. Esse controle
incidental é exercido através dos julgamentos de sua competéncia originaria (art.
102, I, da CF/88), dos recursos ordinarios (art. 102, Il, da CF/88) e, em maior
numero, dos recursos extraordinarios (art. 102, Ill, da CF/88)'’°. Nessa modalidade,
o controle de constitucionalidade é exercido a partir de uma situacdo concreta, no
curso das respectivas acdes ou recursos. Por este motivo, as decisdes prolatadas
no controle difuso, em regra, operam 0s seus efeitos apenas inter partes, decidindo
aguela questao de constitucionalidade apenas em relacdo aquele determinado caso

concreto.

No ambito da Corte, deve-se aplicar a coisa julgada erga omnes as decisdes
prolatadas em sede de controle difuso e abstrato, de modo a evitar que os demais
orgaos do Poder Judiciario decidam em sentido contrario. Nesse caso, ao contrario
da realidade do controle abstrato, o que deve se tornar imutavel pelos efeitos da
coisa julgada é a ratio decidendi, possibilitando a sua utilizagcdo nos futuros casos
analogos. Ainda, se o juizo de constitucionalidade realizado pelo STF residir apenas
na interpretacdo conforme a Constituicdo, estes fundamentos também sao
suficientes para vincular os demais 6rgdos do Poder Judiciario, transcendendo os
limites do caso paradigma levado ao Supremo!’™.

Concluindo esse raciocinio acerca da imprescindibilidade de vinculagdo dos

precedentes emanados do STF, Luiz Guilherme Marinoni assinala:

N&o se atribui eficacia vinculante a essas decis6es em razdo de se supor
gue, como ocorre na acao direta, se estd tratando do controle objetivo das
normas, mas da percepcdo de que os motivos determinantes das decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado ou em
controle difuso, devem ser observados pelos demais 6rgdos judiciarios, sob
pena de a fungéo do Supremo Tribunal Federal restar comprometidal’2.

Nada mais coerente, visto que esse posicionamento segue as premissas logicas
fincadas pelo préprio ordenamento ao estabelecer uma hierarquia entre os 6rgaos
do Poder Judiciario, conferindo a determinados Tribunais a tarefa de uniformizar a

jurisprudéncia sobre determinada matéria, como ocorre com o STF e 0 STJ.

170 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢édo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

171 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

172 |pidem, p. 459.
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Sobre a necessidade de uniformizacdo da jurisprudéncia, que teoricamente deveria
ser exercida pelos Tribunais Superiores, A. L. Machado Neto afirma:

E, mesmo, para evitar que a jurisprudéncia dos diversos tribunais seja véria
e contraditéria — desse modo prejudicando a coeréncia interna do
ordenamento juridico e, com ela, a seguranca individual — que os diversos
sistemas juridicos positivos dispdem de processos varios de unificagdo da
jurisprudéncia. A propria hierarquia dos diversos tribunais e juizes é um
processo universal de unificagdo da jurisprudéncia, ja que os tribunais
superiores, conhecendo, em grau de recurso, as decisfes dos juizes e
tribunais inferiores, podem reformar tais decisGes’®

Desse modo, verifica-se que o anseio pela uniformizacdo da jurisprudéncia e o
receio de perda da coeréncia e unidade do ordenamento ja era pauta ha muito
tempo. Contudo, da forma atual, observa-se que, mesmo com alguns mecanismos
de vinculacdo do precedente, ainda ndo se assegura plenamente a funcao primaria
dos Tribunais Superiores, a seguranca juridica e a igualdade perante as decisdes
judiciais.

Além de garantir os principios abordados no curso deste trabalho e assegurar a
funcao precipua do STF e STJ, a adoc¢do do sistema de precedentes vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro serve também como um meio de reducdo da
litigAncia, da morosidade do Poder Judiciario e, consequentemente, dos custos que
envolvem o processo judicial. Sem davidas, os sistemas vitimados pelo fenébmeno da
jurisprudéncia lotérica geram um estimulo a litigancia e a resisténcia, dificultando

uma solucéo negociada para o litigio’4.

Nessa ordem de ideias, os precedentes obrigatdrios, naturalmente, servem para
inibir diversas demandas que seriam propostas em um sistema de decisdes
aleatorias, uma vez que, sabendo do resultado e da aplicacdo sélida do precedente,
nao haveria motivo para o ajuizamento da demanda, ja que seria perda de tempo e

dinheiro.

Ademais, atribuindo efeito vinculante as decisfes dos Tribunais Superiores em
guestdo, estar-se-ia cumprindo o mandamento constitucional que estabelece as
suas respectivas funcdes de zelar e uniformizar o direito federal e constitucional. E
preciso registrar, por oportuno, que este modelo ndo quebraria a harmonia entre os

Poderes como muitos podem pensar. Muito pelo contrario, obrigar o magistrado a

173 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 213.
174 DIAS, Jean Carlos. Analise econdmica do processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2009.
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somente aplicar a lei, voltando a concepcao classica do juiz como o longa manus do
legislador, isso sim, é uma afronta direta & harmonia dos Poderes, eis que estar-se-
ia conferindo aos legisladores também o poder de julgar e, consequentemente,

esvaziando a funcdo do Poder Judiciariol’®.

175 Nesse sentido, Renata Polichuk afirma: “Em outras palavras, condicionar o Poder Judiciario,
exclusivamente, a fungéo de “la bouche de la loi” (a boca da lei) conforme afirmado por Montesquieu,
seria imprimir ao Poder Legislativo ndo apenas o poder de legislar, mas também de decidir”.
POLICHUK, Renata. Precedente e Seguranca Juridica. A previsibilidade. In: Luiz Guilherme Marinoni
(Cord.). A forca dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 80.
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6 CONCLUSAO

Apos toda a pesquisa realizada neste trabalho pode-se concluir que:

O Direito Comparado é uma ciéncia juridica que serve para comparar ordenamentos
juridicos distintos através de métodos sistematicos e especificos, a exemplo da
macrocomparagdo e microcomparacdo. Sem duvidas, independente do método
utilizado, o Direito Comparado auxilia no desenvolvimento dos sistemas juridicos e

do Direito propriamente dito.

Os principais sistemas juridicos, common law e civil law, tem raizes historicas
distintas e este motivo foi crucial para que a tradicdo romano-germanica adotasse a
lei como a principal fonte do direito e a tradigio de common law adotasse os
precedentes como principal fonte do direito, surgindo as figuras do juge bouche de la

loi (juiz boca da lei) e do judge make law (juiz legislador), respectivamente.

Atualmente, € possivel notar a existéncia do fenbmeno de aproximacdo entre o
common law e o civil law, uma vez que estes passaram importar caracteristicas e
institutos com o intuito de aprimorar a experiéncia juridica. Desse modo, ndo ha uma
relacdo de oposicdo entre os dois sistemas, ndo podendo se falar gue o common
law somente se pauta no costume e nos precedentes judiciais e que o civil law

obedece cegamente os ditames legais.

Em que pese o seu enquadramento tradicional como um sistema tipicamente de civil
law, tendo como principal fonte do direito a lei, essa ndo € mais a realidade do
sistema juridico brasileiro. Na forma em que segue, 0 sistema patrio pode ser
considerado como um modelo Unico, ja que ndo pode ser literalmente enquadrado
como uma ou outra tradicdo juridica, haja vista a existéncia de caracteristicas e
institutos inerentes a ambos os modelos. Por exemplo, a tradigcéo juridica brasileira
ainda é substancialmente pautada na legislacdo, mas, ao mesmo tempo, foi capaz
de criar institutos que vinculam o precedente judicial em determinadas situacdes, a
exemplo da sumula impeditiva de recursos, da sumula vinculante e do julgamento de

recursos extraordinarios (lato sensu) repetitivos.

O precedente judicial é um instituto inerente ao préprio exercicio da jurisdicéo,
presente nos mais variados sistemas juridicos, com um grau de importancia

diferenciado em cada um deles. Desse modo, € evidente que o estudo do
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precedente judicial auxilia substancialmente na compreensao de um sistema juridico

como um todo e, mais especificamente, dos seus aspectos processuais.

A eventual adocdo de um sistema de precedentes judiciais nao leva ao
engessamento do ordenamento, limitando o magistrado a somente repetir as teses
juridicas firmadas nos precedentes paradigmas visto que, como tratado no presente
estudo, a adocdo de um sistema dessa natureza deve vir acompanhada de um
conjunto de técnicas de redacado, interpretacdo e superacdo dos precedentes
judiciais, com o intuito de manter a dinAmica do ordenamento em si e garantir 0s
principios constitucionais da seguranca juridica e da igualdade, bem como as
funcdes precipuas do STF e STJ em prol da uniformizagdo dos atos jurisdicionais.
Nesse sentido, a elaboracdo de precedentes judiciais deve conter termos claros e
objetivos, de modo a facilitar a sua futura aplicacdo aos casos analogos. Além disso,
as técnicas de distinguishing séo suficientes para determinar a aplicabilidade ou ndo
do precedente ao caso sob analise e os métodos de overruling e overriding sao

elementares para oxigenar os posicionamentos utilizados pelo Poder Judiciario.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, alguns principios processuais
foram elevados ao status constitucional, inclusive, inseridos no rol de direitos
fundamentais do art. 5°, consagrando o fendémeno da constitucionalizacdo do
processo civil. Desses, 0s principios da seguranca juridica e o da igualdade séo os
gue mais demonstram uma ligacdo direta com a necessidade de adocdo de uma

teoria dos precedentes na realidade brasileira.

Em termos gerais, o principio da igualdade é visto através de sua dimensao formal e
material, de modo a garantir igualdade perante a lei e igualdade na lei, enquanto o
principio da segurancga juridica se concretiza através da ideia de estabilidade e

previsibilidade do ordenamento.

Através de uma releitura desses principios constitucionais, identifica-se a
necessidade de implementacdo de um sistema de precedentes vinculantes,
acompanhado de suas técnicas de redacdo, superacdo e interpretacdo, no

ordenamento juridico pétrio.

Tradicionalmente, a visdo acerca do principio da seguranca juridica ndo se mostra
suficiente para garantir um sistema de precedentes exitoso. Contudo, se este for

repensado, no sentido de seguranca dos atos jurisdicionais, provavelmente a
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experiéncia brasileira melhore, transmitindo maior credibilidade e confiabilidade das
decisbes do Poder Judiciario e oferecendo a previsibilidade tdo almejada pela

sociedade para pautar a sua conduta.

Em relacdo ao principio da igualdade ndo é diferente. Classicamente, na seara
processual, o referido principio remonta a ideia de paridade de armas no curso do
processo, mas a utilizacao tdo somente desta no¢ao se mostra deficiente, ndo sendo
capaz de garantir efetivamente a igualdade para os jurisdicionados. Dessa forma, o
principio da igualdade deve ser lido a partir da clausula geral prevista no art. 5°,
caput, da CF/88, entendendo-se a igualdade perante a lei em sentido genérico, ou
seja, o referido principio deve ser considerado ndo somente em relacdo a lei em
sentido estrito, mas também em relacdo aos outros tipos de normas juridicas. No
caso, 0 que se pretende é a garantia da igualdade perante as decisdes judiciais, de
modo a evitar a ocorréncia desenfreada de decisdes aleatorias e contraditorias entre
Si.

Indubitavelmente, além dos referidos principios constitucionais, um sistema de
precedentes judiciais asseguraria as funcdes precipuas dos Tribunais Superiores,
mais especificamente STF e STJ, previstas na CF/88. Nesse sentido, compete ao
STJ zelar pelo direito federal e unificar a sua interpretacéo e ao STF a guarda da
Constituicao e a sua interpretagéo.

Em que pese a adocdo de meios de vinculacdo do precedente judicial, a exemplo da
sumula impeditiva de recursos, do julgamento dos recursos especiais e
extraordinarios repetitivos e da sumula vinculante, estes se mostraram apenas como
paliativos, visto que n&o foram suficientes para sanar as contradicbes no sistema
patrio e garantir a credibilidade do Poder Judiciario, bem como a seguranca juridica

e a igualdade.

Evidentemente, o sistema juridico brasileiro ndo preza pela aplicacdo uniforme do
direito, eis que € possivel constatar frequentemente a existéncia de decisdes
dispares sobre a mesma matéria, fenbmeno este conhecido como jurisprudéncia
lotérica. Isso serve para demonstrar a falta de comprometimento dos membros do
Poder Judiciario com a proépria logica do sistema, visto que as decisdes prolatadas
por 6rgdos hierarquicamente superiores frequentemente sdo desrespeitadas. Na
forma em que segue, observa-se uma crise instaurada no Poder Judiciario, o que

compromete de certa forma a sua credibilidade perante a sociedade.
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Desse modo, para cumprir a fungéo primaria do STF e STJ, bem como os principios
constitucionais da seguranca juridica e igualdade, é importante a instituicdo de uma

teoria dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro.
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