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RESUMO

Atualmente, constata-se um elevado numero de processos tidos como "repetidos" na
jurisdicdo brasileira, por se enquadrarem na mesma ratio decidendi. Esses
processos perduram durante anos afim de que haja a prolacdo de uma deciséo final
dada pelo Poder Judiciario, que, teoricamente, careceria de ser idéntica para todos
0S casos que se enquadram em uma mesma conjuntura pois, o direito deve ser
semelhante para os sujeitos que se encontram em uma mesma situagéo fatica e
juridica. Entretanto, constata-se no ambito da prestagao jurisdicional a auséncia de
uma uniformidade deciséria, devido as decisbes proferidas pelos juizes
apresentarem inumeros entendimentos e interpretagcdes a respeito de um assunto
semelhante, evidenciando a caréncia de estabilidade do sistema e gerando, dessa
maneira, insegurancga juridica. Assim, ocorre que o grau de imprevisibilidade das
decisdes judiciais tem sofrido um crescimento exponencial e surpreende cada vez
mais os profissionais da area com o resultado das demandas. Isto posto, a presente
monografia objetiva abordar o sistema de precedentes vinculantes adotado pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015 e analisard a resisténcia dos magistrados em
obedecer a ratio decidendi que compde tais precedentes, em decorréncia do Brasil
ser filiado ao Civil Law. Diante de tal situagcao, sera demonstrado por meio da analise
de diversos aspectos relacionados ao tema como a vinculacdo dos precedentes
judiciais funcionaria no sentido de garantr uma maior coeréncia e
consequentemente uma maior seguranga juridica ao sistema, agindo com vias a
proporcionar uma maior celeridade processual. Para a confecgdo do presente
estudo utilizou-se o0 método de abordagem dedutivo. Como método de procedimento
foi manejado o meio comparativo e como técnica de pesquisa sera efetivada a
documentacdo indireta através da pesquisa bibliografica, pois o pensamento é
construido através da analise de livros, revistas e artigos cientificos publicados com
abordagem sobre o0 assunto, sendo a pesquisa classificada como qualitativa.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Insegurancga juridica. Prestagao jurisdicional.
Ratio decidendi.



ABSTRACT

Currently, there is a high number of cases considered "repeated" in the Brazilian
jurisdiction, as they fall under the same ratio decidendi. These lawsuits last for years
in order for there to be a final decision given by the Judiciary, which, theoretically,
would need to be identical for all cases that fall under the same conjuncture because
the law must be similar for the subjects who are in the same factual and legal
situation. However, in the scope of the jurisdictional provision, there is a lack of
uniformity in decision-making, due to the decisions made by the judges presenting
numerous understandings and interpretations regarding a similar matter, highlighting
the lack of stability in the system and thus generating legal uncertainty. Thus, it turns
out that the degree of unpredictability of judicial decisions has undergone an
exponential growth and increasingly surprises professionals in the area with the
result of the demands. That said, the present monograph aims to address the system
of binding precedents adopted by the Code of Civil Procedure of 2015 and will
analyze the resistance of magistrates to obey the ratio decidendi that makes up these
precedents, due to Brazil being affiliated to Civil Law. situation, it will be
demonstrated through the analysis of several aspects related to the theme as the
binding of judicial precedents would work in order to guarantee a greater coherence
and consequently a greater legal security to the system, acting with ways to provide a
greater procedural speed. For the preparation of this study, the deductive approach
method was used. As a method of procedure, the comparative method was handled
and as a research technique indirect documentation will be carried out through
bibliographic research, as the thought is built through the analysis of books,
magazines and scientific articles published with an approach on the subject, with the
research classified as qualitative.

Keywords: Judicial precedents. Juridical insecurity. Adjudication. Ratio decidendi.
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1 INTRODUGAO

Hodiernamente, no Brasil, existe uma ideia demasiadamente forte de
"jurisprudéncia lotérica", dado que a mesma questdo juridica pode receber
julgamentos dispares por parte dos julgadores. Dessa forma, é preciso que a parte
tenha sorte para que sua causa seja distribuida para um juiz que possua um
entendimento favoravel quanto a matéria discutida no litigio. Entretanto, é
inadmissivel que duas pessoas que estejam em igual situagdo, ingressem com
acdes perante o Poder Judiciario para pleitear o mesmo bem da vida e recebam
solucdes para as suas lides de maneira diferente.

Dar continuidade a este sistema juridico caracterizado por dispender
tratamentos diferenciados para a mesma situagao juridica é ir contra a unidade do
ordenamento e consequentemente o tornar inconsistente, negando assim o seu
préprio preceito fundamental da segurancga juridica. A missdo incumbida ao Poder
Judiciario somente sera cumprida se este for capaz de resolver efetivamente os
conflitos que lhes séo apresentados de maneira igualitaria e com o menor dispéndio
possivel.

A vista disso, entendimentos dos julgadores que tenham por base ideolégica
0s convencimentos pessoais em detrimento dos precedentes judiciais servem como
estimulo para o ingresso de novas agdes, por caracterizarem violagbes ao proprio
sistema juridico, geram distorcdo da regra comum que devera ser oposta a toda
sociedade e elevam o custo social tido com a resolugao do conflito. Dessa forma, o
principio do livre convencimento motivado do magistrado atua como meio de garantir
julgamentos autbnomos e equitativos, todavia, nao se pode permitir deturpacdes do
principio da legalidade e ao proprio conceito inerente ao Estado Democratico de
Direito. O efeito gerado pela insubmissao a jurisprudéncia se perfaz em um aumento
da intranquilidade social, fazendo com que haja uma maior descrenca no Poder
Judiciario.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz como suas principais demandas a
segurancga juridica e a celeridade na resolugdo dos conflitos. Em sua redagao, o
texto normativo busca dar uniformidade as decisdes de processos semelhantes e
com isso, criar mecanismos que facilitem a resolucdo das demandas tidas como
repetidas, contribuindo para o aumento da seguranca juridica e elevando a crencga
popular no Poder Judiciario.



Assim sendo, objetiva-se a analise do sistema juridico brasileiro no que tange
ao aspecto da morosidade do processo em consonancia com a inseguranga juridica
gerada a partir do n&o respeito aos precedentes judiciais, bem como verificar a
importancia de tais precedentes, com o advento do Novo Cdodigo de Processo Civil
para a garantia de uma maior integragcdo da norma, gerando assim um sistema
juridico mais seguro e coeso. Para atender a tal propdsito, inicialmente seréo
examinados os aspectos relevantes no que tange ao o surgimento das tradigdes
juridicas do Civil Law e do Common Law bem como as caracteristicas que as
definem. Em um segundo momento, sera analisado o instituto dos precedentes
judiciais propriamente dito, desde a Teoria Geral do Processo até a sua eficacia,
bem como sua forma de aplicagdo através do distinguish e sua superagao através
do overruling e overriding. Por fim, sera evidenciada a atual convergéncia entre as
tradi¢des juridicas ocidentais, a recepgao da teoria dos precedentes vinculantes pelo
ordenamento juridico patrio e a resisténcia da magistratura quanto a sua aplicagao.

Para atingir os objetivos tracados, como método de abordagem sera
manejado o método dedutivo, em que se pretende chegar aos resultados, partindo-
se do geral para o particular. Como método de procedimento, sera utilizado o
comparativo, pois este consiste na investigagao de coisas ou fatos e procura explica-
los segundo suas semelhangas e suas diferengas, o que sera feito a partir dos
sistemas juridicos do Common Law e do Civil Law. Além disso, permite a analise de
dados concretos e a dedugdo de semelhancas e divergéncias de elementos
constantes, abstratos e gerais, propiciando investigagdes de carater indireto. A
técnica de pesquisa adotada sera a documentacao indireta, através da pesquisa
bibliografica, com subsidio da doutrina nacional, de artigos cientificos, revistas

juridicas, no posicionamento dos tribunais.



2 OS FUNDAMENTOS DA TEORIA DOS PRECEDENTES: AS TRADIGOES
JURIDICAS DE CIVIL LAW E COMMON LAW

Quando normas juridicas interdependentes sdo agrupadas segundo um
principio unificador, com a finalidade de regulamentar determinada sociedade
disciplinando a convivéncia social, tem-se o que se chama de ordenamento juridico.
Este é caracterizado por adotar o critério hierarquico como elemento de organizagao,
distinguindo regras e principios; além disso, caracteriza-se por ser imbuido de
unidade e coeréncia. Conforme tal hierarquia, s&o os dispositivos normativos
superiores que dao validade e subordinam dispositivos normativos de categorias
inferiores (KELSEN, 1998).

Nesse raciocinio, Castro (2014, p. 111) instrui que:

A ordem juridica, portanto, compde-se de principios gerais implicitos e de
disposicbes particulares, de regras, de normas, de conceitos, oficiais, ou
oficializados, dependentes entre si, como partes solidarias de um todo
especifico. Como ordem ¢é a reta disposi¢do das coisas, conservando cada
qual o lugar que lhe compete, também é chamada sistema juridico, porque é
sempre conjunto organizado, sistematizacdo; ndo um amontoado de
disposicoes.

Decerto cada sistema possui suas proprias especificidades, pois, o Direito é
elaborado tendo como ponto de partida determinada base cultural, conforme a qual
ira cumprir sua fungao condicionante.

Ainda que haja completa similaridade de um texto normativo em dois ou mais
diferentes ordenamentos, €& bastante provavel que as normas analisadas
apresentem diferengcas substanciais. O Direito, se observado na pratica forense,
carrega tracos daqueles que realizam as tarefas de interpreta-lo, e por pressuposto
I6gico, aplica-lo.

Mesmo que sejam consideradas as particularidades de cada ordenamento
juridico, é notavel a identificacdo de caracteristicas comuns na operacao de tais
conjuntos normativos, sendo assim possivel agrupa-los em Tradigdes Juridicas.
Estas se configuram como modelos estruturais Uteis para manejar em abstrato a
analise de multiplos sistemas juridicos, partindo de dados comuns ou que sugiram
bastante semelhanca. No mundo sdo detectadas Tradigbes Juridicas sortidas. A
identificacdo do numero e qualidade dessas Tradicbes correspondera ao parametro
utilizado para realizar a sua distinc&o e classificacdo (MACEDO, 2019).
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Como exemplo de tais classificagbes, Macédo (2019, p. 36) elenca alguns

elementos que servem como critério para sua categorizagao:

Nesse sentido, é possivel dividir as tradicbes com base nos seguintes
elementos: formacgao e influéncia histérica; teoria e estruturagdo das fontes
do direito; metodologia dominante do raciocinio juridico; os principios
estruturais do sistema, tanto os juridicos como os filoséficos, politicos e
econdmicos; utilizagéo de conceitos especificos.

Para o direito ocidental, a mais expressiva dentre essas divisbes € a que se
estabelece entre Common Law e Civil Law. As duas tradicbes sdo consideradas
como predominantes e exercem uma grande influéncia ao redor do mundo. O direito
continental europeu esta presente em toda a América Latina, uma grande porgéo da
Africa, nos paises do Oriente Préximo e em parte da Asia. J4 o Common Law
encontra-se nos paises em que a Inglaterra difundiu o seu sistema juridico, como a
exemplo do Reino Unido, grande por¢ao dos EUA, Canada, Australia e demais ex-
colénias pertencentes ao Império Britanico, tal qual a india e Africa do Sul (DAVID,
2002).

2.1 CIVIL LAW

Civil  Law, sistema romano-germanico ou romano-candnico sao as
denominacgdes atribuidas a tradi¢ao juridica mais antiga e influente do ocidente que
retira fundamentos do Direito Romano.

A primeira expressao remete ao Corpus luris Civilis e deriva de jus civile, direito
civil da época da Republica e do Império Romano - as outras duas, por sua vez,
pressupdem dados histéricos diferentes - “Sistema romano-germéanico” diz respeito
especificamente a influéncia exercida pelo direito germanico do usus modernus, o
qual se consolidou por meados do século XVI (MACEDO, 2019). Nessa acepcéo,
entende-se que a terminologia romano-germanica foi escolhida também para
homenagear os esforcos comuns no estudo e elaboracdo de notas para o corpus
juris civilis, desenvolvidos ao mesmo tempo nas universidades dos paises latinos e
dos paises germanicos (DAVID, 2002).

A terceira nomenclatura advém da forte influéncia que a Igreja exerceu na
Europa, durante a Idade Média, no século Xl e de forma especial no século XII.
Como consequéncia dessa preponderancia do catolicismo, o direito candnico acaba



11

influenciando o Direito Romano sobretudo nas areas de familia, sucessodes, crime e
processo (DAVID, 2002).

2.1.1 Surgimento e propagagao

Apesar de comumente relacionada ao Direito Romano, especialmente em
razao de extrair dele seus principais fundamentos, o surgimento dessa Tradigcéo
Juridica ndo se deu necessariamente no Direito Romano. Em relacdo a este
aspecto, existem dois posicionamentos que versam sobre a sua origem na
antiguidade. Conforme o primeiro posicionamento, € possivel a identificacdo do Civil
Law, ja em Roma, com o Corpus luris Civilis de Justiniano. Tal obra, instituida no
ano de 528 d.C., constitui-se de uma compilacdo de escritos juridicos com o
propdsito de assegurar uma maior certeza juridica ao Direito e renova-lo, pois, este
nesta época era tido como em estado de decadéncia (MACEDO, 2019).

Ja o segundo posicionamento defende como momento de formagado da
Tradicdo o inicio das universidades no Continente, as quais possuiam o papel de
centros propagadores de cultura e do pensamento cientifico, tendo sido a
Universidade de Bologna, no século Xl, a primeira universidade, a qual foi seguida
por diversas outras ao longo de toda a Europa. A despeito de se tratar de um
momento diverso, a tarefa das universidades nado esteve dissociada do Direito
Romano pois os académicos trabalhavam com base no Corpus luris Civilis,
elaborando nas margens das paginas, glosas ao texto, com o intento de alicer¢ar um
novo sistema juridico (DAVID, 2002).

Embora haja essa discordancia sobre qual o momento do surgimento do Civil
Law, Macédo (2019, p. 37) pontua assertivamente um complemento que apazigua

tal dicotomia:

De toda forma, parece que a questao da origem da tradigdo de civil law é
um falso problema. Sdo duas as razbes: primeiramente, depende do
preenchimento conceitual do que é civil law, levando ou ndo em conta
fatores como a contribuigdo do direito canénico ou germanico, fatores estes
que alteram a data de sua formagido se contabilizados; mais importante,
parte do pressuposto de uma tradigao “pronta” ou “ja formada”, o que é um
erro uma vez que a ideia de civil law serve para a representagao de varios
sistemas juridicos, que estdo em constante transformacgao.
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Desde sua origem até os contornos atuais, podem ser identificados trés
fatores determinantes, que marcam essa Tradicdo Juridica, quais sejam: o Direito
Romano imperial, a filosofia do catolicismo e o movimento de codificacdo (MACEDO,
2019).

O Direito Romano imperial foi amplamente adotado na Europa Continental,
onde era visto como um “sistema juridico natural”, de forma que sua razdo era
encarada sob uma perspectiva superior ao dos demais sistemas, como um “sistema
juridico natural”. Bobbio (2006, p. 31) endossa tal panorama enfatizando a postura

dos juristas medievais:

Os juristas medievais, na sua ingénua e ilimitada admiragdo pelo direito
romano — como de resto por tudo aquilo que era romano: basta lembrar o
Virgilio de Dante — pensavam que a sabedoria juridica romana nao tivesse
elaborado simplesmente um direito proprio de uma determinada civitas, mas
tivesse enunciado normas juridicas fundadas na natureza e na razao;
assumiam, assim, o direito romano como uma espécie de direito natural que
nos confrontos do direito natural, assim como é geralmente entendido,
apresentava a grande vantagem de ser escrito e codificado em uma seleta
legislativa.

A propagacao do luris Romani concretizou-se através do estudo do Corpus
luris Civilis pelas Universidades; tal difusdo se deu de tal forma que os alicerces dos
romanos foram profundamente integrados pelo que hoje se conhece como o
Ocidente. Esse fendmeno, intitulado como renascimento ou recepgdo do Direito
Romano, iniciou-se no seéculo Xll, tendo como ponto de partida a Italia e
gradativamente alcangou uma maior projeg¢ao, tendo atingido posteriormente a
Francga, Espanha e Portugal, seguidos da Holanda e, no fim, alcangou a Alemanha
(MACEDO, 2019).

A filosofia catdlica desenvolveu grande influxo em decorréncia do vultoso
controle que a Igreja exerceu durante todo o periodo do medievo no que tange aos

aspectos morais e éticos. Conforme aduz Wieacker (2010, p. 17):

[...] a cristandade fixou desde o inicio o conceito do direito. Na medida em
que a fonte de todo direito ndo escrito — que arrancava da consciéncia vital
espontanea continuou o ser a ética social, € na medida em que toda ética
europeia continuou a ser, até bem tarde na época moderna, a ética crista, a
doutrina crista influenciou o pensamento juridico, mesmo quando legislador
e jurista estavam pouco conscientes dessa relagao.
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Como consequéncia da influéncia exercida pela Igreja, o Direito Romano
acabou absorvendo muitos aspectos do direito candnico, por meio das reformas
concretizadas pelos imperadores cristaos, tendo um enfoque especial nas areas de
direito de familia e sucessdes, direito penal e direito processual. No que tange ao
campo normativo, é notorio o reconhecimento dado a cada cristdo como filho de
Deus e atribui-se, em decorréncia desse pressuposto, um valor eminente, e é
partindo dessa premissa que se idealiza a dignidade da pessoa humana,
compreendida hodiernamente como principio basilar do préprio Direito (MACEDO,
2019).

Outro fato de expressiva relevancia para o Civil Law é a codificacdo do
Direito, pois tem o0 escopo de desfragmentar o sistema juridico, acabando assim com
a multiplicidade de regras juridicas, principalmente aquelas que tém por fonte os
costumes, e assim garantir uma maior segurancga juridica. Nessa perspectiva, David

(2002, p. 63) assegura que:

A codificacdo liquidara os arcaismos que muito frequentemente se
perpetuaram; ao mesmo tempo, ela pora fim a fragmentag¢ao do direito e a
multiplicidade dos costumes, que sao muitas vezes um obstaculo na pratica,
€ para os quais se tornou impossivel, na época, fornecer uma justificagéo.

A codificagdo esta intimamente ligada ao racionalismo, uma vez que busca
conferir tratamento cientifico, sistematico e exato a ciéncia juridica; dessa forma,
buscam se desvincular da tradicdo e dos costumes, gerando uma genuina ruptura
com o passado. Nessa sequéncia, Wieacker (2010, p. 366) constata em seu remonte

histérico acerca das codificagbes que:

Enquanto que desde o Corpus luris até ao inicio deste século a edigdo
legislativa em geral fora, na maior parte dos casos, o ultimo dos frutos de
uma antiga tradicéo cientifica, estas novas codificagbes entendem-se antes
como pré-projetos de um futuro melhor. Elas recordam eventualmente, na
sua confrontacdo violenta com a tradicéo [...]

Ndo é a presenca de codigos em seu ordenamento juridico que implica
diretamente classificacdo de determinado sistema como sendo pertencente a
tradicao do Civil Law ou a do Common Law, é a utilizagao da codificacdo com fins a
exteriorizar uma certa ideologia. Conforme preleciona Macédo (2019, p. 41), “busca-
se eliminar todo o direito anterior, criando uma aversao ao historicismo, a partir da

ideia de que o cddigo € o inicio e o fim dos estudos de determinada matéria”.
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Faz-se necessario explicitar que nao foi a codificagcao per se que motivou este
rompimento com a histéria mas os juristas da época adeptos a escola exegética.

Com efeito, Bobbio (2006, p. 73) assinala que:

O cédigo de Napoledo foi considerado o inicio absoluto de uma nova
tradi¢do juridica, que sepulta completamente a precedente, isso foi devido
aos primeiros intérpretes e ndo aos redatores do proprio Cédigo.

Tem-se, assim, que havia o anseio pela eliminacdo do formato complexo do
Direito, com vistas a atribuir uma maior clareza e simplicidade a este. Os codigos
almejam ser integrais no sentido de que tomam como ponto de partida a retdrica de
que todas as solugdes para um determinado caso ja estariam nele contidas, néo
havendo lacuna para nenhuma criagao judicial, de certa maneira que o legislador

constituiria o Direito na esfera politica e caberia ao Judiciario apenas a aplicagao.

2.1.2 Elementos classicos caracterizadores do Civil Law

Existem caracteristicas capazes de delimitar o que seria o sistema romano-
germanico e quais seriam seus componentes fundamentais, tornando assim uma
Tradigdo unica. Macédo (2019, p. 42) pontua, de forma coesa, quais seriam o0s

elementos caracterizadores do Civil Law:

[..] os “sintomas” dessa tradigcdo: uma rigida triparticdo de poderes; a
funcdo e o valor dos juizes e dos legisladores; as fontes do direito; a
configuragédo do direito como ciéncia e o papel da doutrina; as categorias
legais e o raciocinio juridico; a divisdo entre o direito publico e direito
privado; e a divisdo da “jurisdicdo” em ordinaria e administrativa. Todas
estas caracteristicas se inter-relacionam, constituindo o todo que se entende
como a classica tradicao de civil law.

A triparticdo dos poderes, idealizada de forma austera e objetiva por
Montesquieu, individualiza as atividades que serdo delegadas para cada um dos
poderes que compdem tal divisdo. Ficam outorgadas ao Poder Legislativo as
funcdes de elaborar as leis, sendo incumbéncia do Poder Executivo a aplicacdo de
tais leis de forma coletiva, visando com isso a realizagdo de politicas publicas em
favor da coletividade. Por fim, designa-se ao Poder Judiciario a aplicagao das leis ao
caso concreto, neste caso, exercer a jurisdi¢do significa ndo mais do que proclamar
a vontade concreta da lei e do legislador (MACEDO, 2019).
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Tal instituto teve um engajamento significativo no que tange a ideologia e a
finalidade frente ao seu tempo pois, preveniu os abusos que pudessem vir a ser
cometidos pelo soberano e de igual maneira conteve os excessos praticados ou que
pudessem vir a ser praticados pelos magistrados do regime que antecede o atual.

Esta primeira caracteristica conduz, como pressuposto logico, a segunda, tida
como a fungado dos juizes e dos legisladores. A atribuicdo de criar o Direito seria
destinada a atividade legiferante, na pessoa do legislador; ja ao magistrado
incumbiria simplesmente a aplicacdo da lei, devendo se ater ao comando nela
explicito. Partindo dessa premissa, pressupde-se que a lei englobaria todos os casos
que venham a ser tratados juridicamente, concluindo assim que todo fenémeno de
natureza juridica se esgotaria na lei. Em concordancia com o raciocinio retro

mencionado, Bobbio (2006, p. 74) assevera que:

[...] o dogma na onipoténcia do legislador, de fato, implica que o juiz deve
sempre encontrar as respostas para todos os problemas juridicos no interior
da propria lei, visto que nelas estdo contidos aqueles principios que, através
da interpretagao, permitem individualizar uma disciplina juridica para cada
caso. O dogma da onipoténcia do legislador implica, portanto, num outro
dogma estreitamente ligado ao primeiro, o da completitude do ordenamento
juridico.

A fonte da qual emana o direito do Civil Law é, genuinamente, a lei, através
da qual seria possivel vislumbrar em sua forma mais completa, o Unico que poderia
de forma legitima criar o Direito, o legislador. De maneira efetiva, o positivismo
legalista foi marcante para a tradicdo romano-germanica pois, apontou o Poder
Legislativo como unico ente autorizado a elaboragédo do Direito, tendo a propagacao
de tal pensamento resultado na desconsideragao dos costumes, enquanto fonte do
direito, pois, este tem sua origem além do Estado. Na mesma linha de raciocinio,
também €& desconsiderada a jurisprudéncia pois, esta ndo advém de o6rgao que
possua autorizagao para realizar a elaboragao do Direito.

Como um elemento marcante dentro das caracteristicas do Civil Law, ha uma
preocupacgao latente para com a ciéncia do Direito; através dela, almeja-se
expressar o Direito a partir de conceitos, os quais retirariam fundamentos de légica e
validade de outras concepg¢des do ordenamento juridico, gerando assim um ciclo
que tomava como ponto de partida a dedugdo do sistema juridico. Conforme esse
raciocinio, busca-se aproximar a teoria da ciéncia do Direito com a teoria da ciéncia

da Matematica (SILVA, 2006).
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A doutrina ocupa uma funcéo de acentuada importancia dentro do contexto da
Tradigao juridica romano-candnica. Ainda que seja reconhecida apenas como fonte
subsidiaria, a instrucdo dos estudantes das Ciéncias Juridicas é marcada pelos

ensinamentos doutrinarios. De acordo com o pensamento de David (2002, p. 164):

A doutrina age sobre o legislador, provocando a sua agao. Ela é apenas, de
modo mediato, uma fonte do direito. Mas a doutrina exerce também uma
funcdo no que diz respeito a aplicagdo da lei; parece dificil, neste papel,
contestar sua qualidade de fonte de direito a ndo ser por uma distorgéo da
realidade.

A tradicdo de cientificidade conduz a admissdo de que os juristas tém de
raciocinar através da dedugdo. Muitos apoiam que a loégica da subsunc¢ao do caso
concreto € a forma de raciocinio apropriada e apta para garantir a aplicagédo das
normas, através da qual se mostraria necessario apenas amoldar os fatos as normas
e debrucar sobre seus conceitos e eventuais classificagdes, alcancando a conclusao

fornecida pelo sistema. Conforme expde Macédo (2019, p. 46):

[...] a Constituigdo napolebnica reforma drasticamente o Judiciario francés, o
“juiz do povo”, ja que antes era eleito diretamente, é substituido pelos juizes
profissionais, nomeados pelo primeiro cbnsul — estas modificagcdes
essenciais na organizagao judiciaria francesa se mantém até hoje -; tais
mudancas simbolizam bem a passagem da pratica juridica de uma atividade
criativa para outra estritamente técnica.

O conceito de separacédo dos poderes francés, que proibe que o Judiciario
aprecie os atos praticados pela administracdo, impondo assim uma menor
interferéncia do Estado no ambito das relagdes entre particulares, influenciou a
divisdo que se encontra atualmente entre direito publico e o direito privado no Civil
Law. Tal divisdo propde que cada um desses ramos seja estudado partindo de
principios e regras distintas, fundamentando na concepg¢ao de que os interesses do
Estado, logo interesses gerais, e o dos particulares ndo possuem o0 mesmo grau de
relevancia, e em decorréncia disso, fazem jus a estruturacdes, regimes e jurisdicoes
diferentes. Nesse sentido, David (2002, p. 67) explica brevemente como opera tal

divisao:

Em todos os paises da familia romano-germanica a ciéncia juridica agrupa
as regras do direito nas mesmas grandes categorias. Por toda a parte se
encontra a mesma grande divisdo basica de direito publico e de direito
privado. Esta distingdo se baseia sobre uma ideia que parece evidente aos
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juristas desta familia: as relages entre governantes e governados dao lugar
a problemas especificos, e tornam necessarias normas diversas das que
regulam as relagbes entre as pessoas privadas, quando mais ndo seja
porque o interesse geral e os interesses particulares ndo podem ser
pesados na mesma balanga.

Por fim, fruto da separacao dos poderes e da divisao do direito entre publico e
privado, nasce a divisdo da jurisdigdo em administrativa e ordinaria. Esta, baseada
na ideia de que ndo compete aos juizes a criagdo de regras gerais e que lhes é
vedado ingressar nos ambitos destinados as outras vertentes do Estado. Seguindo

esta linha de raciocinio, Macédo (2019, p. 47) preleciona que:

Nos paises de civil law, tradicionalmente, haveria uma reparticdo da
jurisdicdo: nao é possivel aos juizes ordinarios interferirem nas ac¢des da
Administracao ou do Legislativo, que deveriam ter seus conflitos resolvidos
em seu proprio seio, enquanto os particulares afirmariam as suas agbes
perante o Judiciario comum.

2.2 COMMON LAW

A principio, € primordial estabelecer o que significa Common Law.
Habitualmente, refere-se a esta Tradigdo Juridica como Direito Anglo-Saxao. Tal
denominacdo demonstra-se incorreta visto que esta faz referéncia ao ordenamento
exclusivamente germanico, que vigorava na Inglaterra antes do evento da conquista
normanda. Da mesma maneira, esta Tradicdo ndo se confunde com o direito
britdnico pois dentro da Gra-Bretanha, a Escocia € regida por um direito hibrido,
tendo as suas raizes mesclado o Common Law com o Civil Law. Em suma,
compreende-se como pertencentes ao Common Law aqueles sistemas juridicos que
incorporaram as técnicas desenvolvidas, a partir do século Xl, pelas cortes reais
inglesas, que possuiam natureza notoriamente processual, que eram aversos a
codificagdo e que englobavam o que antes era o Império Britanico, com as excec¢des
da Escécia, da Republica da Irlanda, do Québec e dos EUA (FRANCH, 2004).

2.2.1 Surgimento e propagagao
No ano de 1066, William, o Consquistador, da Normandia, conquista a Inglaterra

através da batalha de Hastings, evento que desencadeia o processo de aculturagcao

que resultara em varias reformas, conduzindo assim a era da modernidade. E a
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partir do dominio dos Normandos que se estabelece o feudalismo. Além de ter
havido um melhoramento e fortificagdo da organizagdo e das politicas fiscais,
separaram-se os tribunais candnicos dos estatais e foi realizada a organizacéo e o
registro das terras no Domesday Book, onde foram esclarecidos e sedimentados os
direitos da coroa sobre essas terras e os seus recursos tributaveis (FRANCH, 2004).
Logo, percebe-se que o trabalho que foi desenvolvido nessa época foi de uma
eminente sistematizacdo, tendo sida essa a maior contribuicdo dos normandos e
que servira de alicerce para a criagdo do Common Law. De acordo com David
(2002, p. 356):

Uma data fundamental na histéria da Inglaterra e da Europa é o ano de
1066, em que a Inglaterra é conquistada pelos normandos. O periodo que
precede esta data € chamado, na Inglaterra, o do direito anglo-saxénico. O
dominio romano, embora tenha durado quatro séculos na Inglaterra - do
imperador Claudio até o comecgo do século V -, ndo deixou mais vestigios
na Inglaterra do que o periodo celta na Franga ou o periodo ibérico na
Espanha. A histéria do direito comega, para os historiadores do direito
inglés, na época em que, tendo cessado este dominio, diversas tribos de
origem germanica - saxodes, anglos, dinamarqueses - partilharam entre si a
Inglaterra.

A conquista empreendida e as mudancas que esta ocasionou desencadearam
uma profunda inseguranga juridica. Esta era causada, em primeiro plano, pelo fato
de a principal fonte do direito serem os costumes, que por sua natureza - de se
constituirem dados dificilmente aferiveis, ja acarretavam certo grau de incerteza.
Aliado a tal fator ainda haviam multiplas competéncias. Na Inglaterra pré-invasao
normanda, ainda se mantinha a justica comum funcionando com a canébnica, o que
foi abolido pelos Normandos em suas reformas. Além disso, assuntos fiscais e
criminais, que dissessem respeito a coroa, tinham uma justica propria. A diversidade
de costumes e competéncias do primeiro século pds-conquista geraram uma crise
no sistema judiciario, sendo comum a intervengcdo do monarca através de um royal
writ, ordenando ou desautorizando algo (MACEDO, 2019).

Naquele periodo, entendia-se o papel dos monarcas como protetores dos povos,
intervindo para garantir a correta aplicagao do direito costumeiro e corrigir pretensos
desvios. Para satisfazer a demanda surgiram as cortes reais, 6rgaos criados para
representar o proprio soberano (FRANCH, 2004). Em meados do século Xlll sao
sedimentados os Tribunais Reais de Justica, que se situavam no Palacio de
Westminster, de tal modo que ficaram conhecidas como Cortes de Westminster. Tais
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cortes, entre os séculos Xl e Xll, deixaram de ser tribunais de excegao e adquiriram
o Status de direito comum e sdo de grande valor para o desenvolvimento do
Common Law. David (2002, p. 359) faz alusdo a importancia das Courts of
Westminster para a formacédo da Tradicdo e como era feita a aplicacdo do direito

antes do seu funcionamento:

A comune ley ou common law é, por oposi¢do aos costumes locais, o direito
comum a toda a Inglaterra. Este direito, em 1066, ndo existe. A assembleia
dos homens livres, chamada County Court ou Hundred Court, aplica o
costume local, isto é, limita-se, de acordo com este costume, a decidir qual
das partes devera provar a verdade de suas declaragdes, submetendo-se a
um meio de prova que nao tem nenhuma pretensdao de ser racional.
Continuando, em principio, a ter competéncia depois da conquista, as
Hundred Courts ou County Courts serdo pouco a pouco substituidas por
jurisdigdes senhoriais de um novo tipo (Courts Baron, Court Leet, Manorial
Courts)', mas estas estatuirao igualmente com base na aplicagéo do direito
costumeiro eminentemente local. As jurisdicbes eclesiasticas instituidas
depois da conquista aplicam o direito canénico comum a toda a cristandade.
A elaboracédo da comune ley, direito inglés e comum a toda a Inglaterra,
sera obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justi¢a, vulgarmente designados
pelo nome do lugar onde vao estabelecer-se a partir do século Xlll,
Tribunais de Westminster.

Aliado a esta conjuntura, alguns fatores contribuiram para que fossem estendidas
as competéncias dos tribunais reais: o condicionamento militar imposto aos
senhores feudais, o que impediu a descentralizacdo desenfreada do poder senhorial,
tanto no campo patrimonial quanto no proprio ambito de direitos; a natureza arcaica
do proprio direto anglo-saxdnico e a receita que seria gerada através da
Administragdo da Justica, o que gerou interesse do tesouro real. Na remontagem
histérica idealizada por David (2002, p. 361), podemos constatar tal ocorréncia

historica:

O rei procura estender os seus poderes de soberano justiceiro no reino. O
interesse do Chanceler e dos juizes reais é conhecer de um maior numero
de questdes, devido aos lucros que a administragéo judicial proporciona. Os
Tribunais Reais sdo, por outro lado, impelidos a alargar a sua competéncia
pelas solicitacdes dos particulares, a quem a justiga real surge como muito
superior a das outras jurisdigdes. SO0 os Tribunais Reais possuem meios
efetivos para assegurar o comparecimento das testemunhas e para
executar as suas decisdes. Por outro lado, s6 o rei, com a Igreja, pode
obrigar os seus suditos a prestar juramento; os Tribunais Reais puderam,
por isto, modernizar o seu processo e submeter o julgamento dos litigios a
um juri, enquanto as outras jurisdicbes estavam condenadas a conservar
um sistema arcaico de provas.
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O royal writ se constituia em uma ordem expedida pelo monarca as
autoridades para que estas ndo obstaculizassem o cumprimento do direito de quem
0 possuia, para que posteriormente o caso fosse julgado mediante um corpo de
jurados. Em contrapartida, tais medidas eram bastante escassas, mesmo havendo
uma aplicagdo analogica dos writs em casos cabiveis. Derivada da caréncia de
aumentar o rigor do sistema e resolver as questdes que envolvam a equidade,
quando nao houvesse um writ da Common Law, firmou-se a pratica de um a
verdadeira justica paralela as Cortes de Westminster, com uma expressao e
precedentes proprios, € que acabariam por ser aplicados pelos tribunais do
Chanceler do Rei, tribunais aqueles que acabaram por formar um corpo de normas,
a Equity (SOARES, 1997).

Conforme preleciona Soares (1997, p. 177), o cenario se encontrava
favoravel para que pudesse haver um desenvolvimento dessa vertente de direito

casuistico:

As "Courts of Chancery™ apoiavam-se nas normas do direito candnico, bem
mais evoluidas e racionais que o casuismo dos procedimentos da "Common
Law". Por varias razdes histéricas, a "Equity" teve um desenvolvimento
portentoso, em particular, naqueles periodos em que o Rei, por questbes de
guerras internas (a ex.. a Guerra das Duas Rosas) se encontrava na
impossibilidade de reunir seu Conselho e julgar os recursos em matéria de
"Common Law” ganhando assim relevancia a figura do Chanceler e de sua
justica.

Os Judicature Acts, que se iniciaram em 1873 e foram concluidos em 1875,
extinguiram os Tribunais do Chanceler, incumbindo assim aos tribunais comuns da
Inglaterra tanto a aplicagao do Common Law quanto da Equity (SOARES, 1997).

Tem-se assim que o Direito Inglés foi formulado a partir da engenhosidade
jurisprudencial. Na realidade, uma série continua de decisdes em casos especificos
consolidaram um sistema complexo e abrangente de regras e principios, a partir do
século Xll. Dessa forma, inicia-se a formagao do direito comum inglés, que da forma,
no decorrer de sua expansao, a uma Tradi¢ao juridica inovadora, que funciona a

partir de conceitos, pressupostos e métodos préoprios (DAVID, 2002).

2.2.2 Elementos classicos caracterizadores do Common Law



21

Conforme pontua Macédo (2019, p. 54), o Direito Comum inglés, assim como
Direito Continental europeu, possui tragos proprios, que tornam tal Tradi¢cao peculiar,
desenvolvendo-se de forma totalmente diversa ao movimento juridico que se

propagava nas Universidades europeias, sendo tais caracteristicas a ele inerentes:

Inexisténcia de uma doutrina rigida de triparticdo de poderes; a fungao e o
valor dos juizes e dos legisladores; as fontes do direito; a configuragdo do
direito como atividade pratica e a consequente caracterizagdo do ensino
juridico e da doutrina; a preocupagédo reduzida com categorias legais e
questdes mais abstratas e o raciocinio juridico; a divisdo entre processo e
direito material; a jurisdicao Unica e o judicial review.

Nos paises adeptos a Common Law, ndo ha uma preocupagao quanto a
fixacdo das funcoes tipicas e atipicas de cada um dos Poderes, sendo tais funcdes
coordenadas, em sua generalidade, através dos freios e contrapesos. E através das
especializacdes, tidas como ramificacbes de fungdes desempenhadas pelo Estado,
que se constroem as fungdes tipicas governamentais, expondo assim, dessa forma,
a sua origem pragmatica, pouco interessada com a legitimidade tedrica de
determinada vertente estatal. Conforme exp6e David (2002, p.424), o sistema inglés

se caracterizava pela proeminéncia do Poder Judiciario:

A posicdo proeminente reconhecida aos juizes dos tribunais superiores
deixa clara esta caracteristica; diversamente do que se passa no continente
europeu, principalmente na Francga, existe na Inglaterra um verdadeiro
Poder Judiciario, que por sua importancia e dignidade néo ¢é inferior ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

Em decorréncia do seu sistema juridico ter se originado por meio da pratica,
os juristas ingleses valorizam o direito processual, o adejective law, nao sendo este
fruto dos principios e teorias disseminados nas Universidades. O fato de a Common
Law nao se caracterizar como um conjunto de normas de direito material, mas de
rigorosas regras de direito processual, foi um ponto crucial para o imperativo
histérico da jurisprudéncia, tida como a principal fonte do direito inglés, tendo os
precedentes uma forga vinculante em razdo da adogao da doutrina do stare decisis.
Era no amago dos Tribunais de Westminster que o direito era progressivamente
constituido, ora através da aplicagdo de antigas férmulas consuetudinarias, ora por
meio da Equity, classificando-se assim os Sistemas Juridicos pertencentes a essa
Tradicdo como sendo judge-made law ou case law, em decorréncia do Direito ser

construido pelo magistrado em sua analise casuistica. Como consequéncia de tal
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estrutura, a lei, originalmente, ocupava uma fung¢ao secundaria, em que se limitava a
acrescentar corregdes ou complementos & obra dos tribunais. (LIMA JUNIOR, 2014).

Historicamente, os common lawyers se formavam exclusivamente através de
licbes praticas, ministradas nas Inns of Courts, onde os aspirantes a carreira juridica
aprendiam com os juizes e barristers como se constituia o Direito. O tribunal era o
local adequado para o aprendizado do Direito, sendo a formagéo dos juristas dessa
Tradigdo marcada pela praxis, distinguindo-se assim da formagdo ministrada nos
paises adeptos do Civil Law, onde eram marcados pela formagao escolastica das
universidades (LIMA JUNIOR, 2014).

O raciocinio juridico dos juristas adeptos a essa Tradigdo € marcado pela
forma de pensar empirica, sendo preponderantemente analdgico, baseando-se na
comparagao, almejando tragar semelhangas e diferengas entre o caso em discusséo
e 0s casos pretéritos. Tendo assim sua légica advinda do raciocinio indutivo e se
perfazendo pelo método casuistico, dessa maneira, seriam caracterizados a partir da
sua argumentagao construida partindo de um caso especifico, do qual se extrai a
ratio decidendi, sendo essa aplicavel a casos analogos. Contrapondo-se assim
entdo ao raciocinio silogistico e a subsuncédo do fato a norma, defendida pelo Civil
Law (MACEDO, 2019).

Devido a isso é que se atribui a pouca relevancia dada a doutrina no Common
Law, ndo sendo tipico os juizes citarem obras doutrinarias em suas decisdes,
limitando-se a fazer remissdes a precedentes judiciais. Com efeito, a doutrina limita-
se a compilar precedentes pela sua matéria. David (2002, p. 444) afirma que “mais
ainda do que no continente europeu, a importancia da doutrina foi subestimada na
Inglaterra, onde o direito deve menos aos professores e mais aos juizes”.

Como consequéncia do periodo feudal, ndo se obteve uma separacao entre o
direito publico e o privado. Tal fato decorre da vinculagao do que seria direito publico
a terra, como os direitos reais da coroa, baronato e questdes atinentes a tributagao.
Isso fez com que tais questdes de direito fossem tratados no ambito da propriedade
privada (MACEDO, 2019). Outra diferenciagdo diz respeito ao direito material e ao
direito processual, em que foi atribuida uma grande relevancia ao direito processual
e houve uma marginalizacado do direito material, de tal forma que se transformava o
processo, independente de qual seja, em um problema de ordem processual, logo,
de direito publico. David (2002, p 364) salienta a importancia atribuida ao direito
processual e pontua sobre o formalismo exacerbado caracteristico dessa Tradigao:
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O mais importante ndo foi, na Inglaterra, até o século XIX, determinar que
solucdo, considerada justa, seria dada aos litigios. Remedies precede
rights. Toda a atengdo dos juristas concentrou-se, durante muito tempo,
sobre os variados processos, muito formalistas, que correspondiam aos
diferentes writs. Estes processos tinham uma unica finalidade: formular as
questdes de fato que seriam submetidas ao juri.

Por ultimo, no direito inglés nunca existiu uma separacéo entre as jurisdigdes,
administrativa e comum. Essa ideia de auséncia de divisao jurisdicional é reforcada
através do judicial review que foi legitimado, no direito estadunidense, a partir do
caso Marbury vs. Madison, no qual se admite a revisdo dos atos praticados pelo
legislativo, representando assim a criacdo institucional do controle difuso de
constitucionalidade. Esta intervengcdo nao é admitida no direito inglés, onde o
Parlamento goza de soberania, de tal maneira que seus atos sao subtraidos do
controle judicial (SOARES, 1997).

2.2.3 A construgao da ideologia do Stare Decisis

A Doutrina dos Precedentes Vinculantes, na linguagem de seu direito nativo
doctrine of binding precedents, preceitua que o julgador deve seguir a norma contida
nos precedentes vinculantes. Tal norma € extraida a partir da analise de casos
pretéritos e devem ser aplicadas aos casos similares. O aforismo juridico inglés stare
decisis et non quieta movere, em sua forma reduzida stare decisis, traduz-se na
concepgao mais rigida acerca dessa doutrina, indicando o dever do magistrado, no
exercicio do poder que foi investido, de nao olvidar da analise das solugdes
empregadas em decisbes de casos analogos, tendo tais decisbes gerado
precedentes (MACEDO, 2019).

O stare decisis s6 se tornou um componente do Common Law entre o final do
século XIX e inicio do século XX, sendo a maior parte da histoéria dessa Tradigcao
marcada pela inexisténcia de um poder vinculante advindo dos precedentes. A
despeito de tal fato, estes eram obedecidos, porém ndao eram dotados de forca
vinculante, no que tange aos futuros julgadores, no momento da analise e
julgamento de casos semelhantes (BARBOZA, 2011).

Era pratica comum obedecé-los antes de sua obrigatoriedade, em razdo da

seguranga juridica e da uniformidade jurisprudencial, quando os juizes eram
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confrontados pela inexisténcia ou falta de clareza das normas juridicas substanciais,
devido serem os precedentes a forma mais nitida por onde se exprimem o0s
costumes. No entanto, caso de o julgador discordasse do precedente, poderia
decidir em sentido contrario (BARBOZA, 2011).

Foi em 1898, durante o julgamento do caso London Street Tramways Co. Ltd.
v. London County Council, que a Camara dos Lordes estabeleceu, de forma oficial, a
adocdo da stare decisis, resultando na institucionalizacdo da doutrina dos
precedentes. Conforme detalha Macédo (2019, p. 60), essa adogéo firmou forga
vinculante dos precedentes, fazendo assim com que a decisdo proferida seguisse

resolucdes de casos analdgicos:

A mais alta instancia inglesa decidiu que os juizes deveriam, ainda que
discordassem, seguir os precedentes emanados de sua propria jurisdigdo e
dos tribunais superiores. Foi-se além: n&o seria possivel a propria House
superar seus precedentes. Assim que determinada norma juridica fosse
estabelecida, deveria ser seguida por todos os tribunais juizes inferiores
pela House of Lords. Este entendimento se pautou na ideia de que os
tribunais deveriam simplesmente enunciar, declarar o direito, e ndo cria-lo.
A criagao do direito, e assim sua extingcdo e modificagao, deveria ser feita
pelo Parlamento, pelos 6rgaos com competéncia legislativa.

A certificagcdo da obrigatoriedade dos precedentes é feita pelos tribunais
ingleses apenas no final do século XIX. Tal atraso se deve em razdo da forma que
se desenvolve a publicidade das decisdes, sendo esta feita por meio de Law
Reports, que passaram por um processo evolutivo de efetiva publicidade até
adquirirem os moldes contemporaneos. Além disso, as reformas realizadas no Poder
Judiciario e na administragdo da justica através dos Judicature Acts 1873-1875,
tornaram o sistema de cortes um sistema bom para o funcionamento da stare
decisis, pois, organizaram o sistema de forma rigida, centralizada e hierarquica
(BARBOZA, 2011).
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3 PRECEDENTES JUDICIAIS: ASPECTOS INTRODUTORIOS, APLICAGAO E
SUPERAGAO

Historicamente, a obediéncia a ratio decidendi de certas decisdes com o
escopo de julgar um caso posterior consolidou a doutrina dos precedentes, sendo
essa tdo antiga quanto a Common Law. Ao longo da ampla experiéncia adquirida,
nota-se que a politica do precedente tem como escopo alcancar duas finalidades.
Em primeiro plano, a adogéo deste objetiva deslindar o conflito, visando determinar
qual dos litigantes esta assistido pela razdo na demanda. Tal objetivo materializa-se
através do emprego da decisdo tida como mais justa extraida de um conflito ocorrido
no passado. Em segundo plano, procura-se abduzir uma regra ou principio, derivada
da resolugdo do conflito, que seja aplicavel, no futuro, em casos semelhantes,

desenvolvendo-se uma politica legal (ROSITO, 2011).

3.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS ACERCA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

3.1.1 Premissas teodricas: da Teoria Geral do Processo a eficacia dos precedentes

As premissas tedricas sdo os preceitos fundamentais para a construgao e
compreensao da teoria dos precedentes judiciais. Estas sao caracterizadas como a
base dogmatica necessaria para o entendimento e a aplicabilidade desse fenédmeno.
No que tange a tais preceitos, existem duas espécies conceituais no Direito, quais
sejam, o sentido légico-juridico e o juridico-positivo. A conceituagao légico-juridica &
formulada de forma aprioristica e universalmente, em decorréncia do fato
compreendido ser um fendmeno juridico que nao possui relacdo de dependéncia
com o direito positivo, formando-se assim um conceito aplicavel a qualquer
ordenamento. Em contrapartida, o conceito juridico-positivo € construido partindo-se
de um determinado sistema legal, feito de forma a posteriori, sendo os conceitos
formulados aplicaveis somente ao préprio sistema, inexistindo a possibilidade de
exportagdo para um ordenamento juridico diverso daquele que lhe deu origem
(DIDIER, 2016).

Seguindo esse raciocinio, o precedente judicial pode ser definido como um
conceito logico-juridico, em decorréncia da sua definicdo independer de direito
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positivado, sendo um instituto basilar do Direito Processual, podendo se fazer
presente em qualquer ordenamento (DIDIER, 2016).

Superada tal classificagdo genérica e partindo para a definicdo do conceito
em si, tem-se em /ato sensu, segundo Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 441) que
‘o precedente € a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.
Ja em stricto sensu, classifica-se como correspondente a ratio decidendi, que sao os
fundamentos juridicos que embasam a decisdo, sendo os demais argumentos
expostos para completar o raciocinio, mas que nao desempenham papel
fundamental na composi¢ado do julgado, classificados como obiter dictum (DIDIER
JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

A ratio decidendi € composta pela indicacado dos fatos relevantes, pelo o
raciocinio légico-juridico da decisdo e pelo juizo decisorio (TUCCI, 2004). Dessa
forma, no momento da decisdo de um caso, o magistrado elabora duas normas
juridicas, sendo a primeira de carater geral, advinda da sua interpretacdo e
convencimento acerca dos fatos envolvidos na causa e a sua adequacao ao Direito
positivo. A segunda possui um carater individual, caracterizada por constituir a
decisao para aquela circunstancia especifica que lhe é posta para a andlise (DIDIER
JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Macédo (2019, p. 279) é preciso ao pontuar sobre a indissolubilidade das
componentes que integram o precedente judicial, pois, por mais que no nucleo do
precedente judicial se encontre a ratio decidendi, foram os fatos que compdem a

obiter dictum que possibilitaram a sua classificacao:

A determinagao dos fatos € indissociavel da questao de direito; é dizer, ndo
ha uma questéo juridica abstrata que possa ser absorvida sem relagdo com
os fatos que visa regular. O direito funciona a partir de fatos juridicos.
Normas ou questdes de direito" despidas de facticidade séo insignificantes,
ndo possuem razao de ser. Por isso, os fatos que o juiz tomou como
existentes para resolver o problema juridico sdo efetivamente parte da
norma do precedente.

Na maioria dos casos, € por meio da técnica de exclusdao que é feita a
delimitacdo do que é o dictum, partindo do pressuposto de que aquilo que nao for
pertencente a tese juridica apontada na motivagdo do provimento decisério sera

dictum. Nesse sentido, Spillari (2018, p. 23) complementa acerca da possibilidade de
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reclassificacdo dos componentes que integram o precedente, em razdo de um novo

entendimento do Tribunal:

Apesar de ndo servir como precedente, o obiter dictum pode ser um
indicador de um futuro entendimento do tribunal, pois um voto vencido de
julgamento colegiado pode vir a se tornar ratio decidendi com uma mudanc¢a
na composi¢do do 6rgao, por exemplo. Com base nisso, pode-se afirmar
que tanto a ratio decidendi pode passar a ser obiter dictum quanto o
contrario.

Na hipétese de a decisdo possuir mais de uma ratio decidendi, prevalece o
entendimento de que todas elas vinculam o tribunal, que nédo pode fazer distingao
entre elas, classificando algumas para serem rationes e selecionando outras como
dicta. Da mesma maneira, se houver dificuldade para encontrar a ratio de uma
decisao, seja em decorréncia de fundamentacéao insuficiente, seja por auséncia de
tese juridica bem delineada, deve-se considerar essa decisdo como desprovida de
ratio e de autoridade obrigatéria (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Neves (2018, p. 1389) aduz de maneira precisa as hipoteses em que a
decisdo nao consolidaria um precedente judicial por ndo impactar de maneira
satisfatdria na ordem juridica, como nas hipdteses em que a decisdo néo perpassa o
caso ora analisado; naquelas em que sua decisao seja fruto de um precedente ou na

que se limite a aplicar o que se encontra no texto normativo:

Registre-se nesse ponto que nem toda decisdo, ainda que proferida pelo
tribunal, € um precedente. Uma decisdo que nao transcender o caso
concreto nunca sera utilizada como razao de decidir de outro julgamento, de
forma que nao é considerada um precedente. Por outro lado, uma decisédo
que se vale de um precedente como razdo de decidir naturalmente nao
pode ser considerada um precedente. Por outro lado, algumas decisdes
nem tem potencial para serem considerados precedentes, como aquelas
que se limitam a aplicar a letra da lei.

Os casos enfrentados pela atividade jurisdicional podem ser classificados em
hard ou soft case. Tem-se um hard case quando a matéria é enfrentada pela
primeira vez, na hipotese de inexisténcia de precedente a ser analisado, tampouco
uma regra que esteja estabelecida previamente por alguma instituicdo que sirva de
suporte para guiar a decisdo, em tal hipotese, é livre a resolugdo do meérito pelo
julgador, desde que siga parametros do sistema judicial que esteja inserido. Por sua
vez, quando o precedente que se relaciona a situagao em analise ja existe, esta-se

diante de um clear case, cabendo ao magistrado a sua aplicagdo obrigatoriamente,
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se vinculante, ou leva-lo preferivelmente em consideracdo, se persuasivo
(REDONDO, 2014).
Redondo (2014, p. 16) elucida acerca da diferenga classificatéria entre o

precedente persuasivo e o vinculante:

Entende-se por precedente persuasivo aquele que ndo deve ser
obrigatoriamente aplicado pelo juiz. Ele serve apenas como reforgo
argumentativo na construgédo da tese das partes ou como demonstragao de
acerto do discurso juridico do juiz. O fato de ser meramente persuasivo nao
significa que, quando invocado por uma das partes, podera ser rejeitado
sem a devida fundamentagéo por parte do magistrado. Por outro lado, os
precedentes vinculantes sdo aqueles em que suas razdes de decidir devem
obrigatoriamente ser aplicadas pelos o6rgaos jurisdicionais em casos
semelhantes.

As decisbes judiciais, de forma genérica, funcionam de acordo com um
critério hierarquico, sendo tal funcionamento também aplicavel aos precedentes
judiciais. Como consequéncia, estes sao dotados de eficacia vertical e horizontal.
Em razado da eficacia vertical, tem-se que os precedentes vinculantes obrigam os
tribunais e juizos que lhe sdo inferiores a segui-los e respeita-los. Ja a eficacia
horizontal esta associada a ideia de autorrespeito dos precedentes pelo préprio
tribunal que o gerou, seguindo 0 mesmo raciocinio que estabelece a obediéncia
pelos o6rgaos inferiores, possibilitando assim a existéncia de uma jurisprudéncia
soélida (MARINONI, 2013).

3.1.2 Diferenciacao de outros institutos do Direito Processual Civel

E necessaria a distingdo entre alguns institutos do Direito Processual Civil e
os precedentes judiciais, pois se assemelham em partes com o conceito deste, quais
sejam o conceito de jurisprudéncia, sumula e ementa. A definicdo de jurisprudéncia

pode ser extraida das licdes de Neves (2018, p. 1390):

Jurisprudéncia, por sua vez, € o resultado de um conjunto de decisdes
judiciais no mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas pelos
tribunais. E formada por precedentes, vinculantes e persuasivos, desde que
venham sendo utilizados como razdes do decidir em outros processos, e de
meras decisdes.

A distingao entre precedente e jurisprudéncia se da sob a 6tica quantitativa. O

primeiro faz referéncia a decisdo de apenas um caso, possuindo um carater objetivo,
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por se tratar de uma decisido especifica que pode vir a ser usada como a razao de
decidir em outros litigios. Ja a segunda é composta por uma multiplicidade de
julgados, em ordem, que comprovam, de maneira indubitavel, o entendimento de um
ou mais tribunais sobre uma questdao. Como consequéncia, possui carater abstrato,
porque ndo vem materializada de forma objetiva em nenhum enunciado ou
julgamento, sendo extraida do entendimento majoritario do tribunal na interpretacao
e aplicacédo de uma mesma questao juridica (SILVA, 2017).

Superada a primeira diferenciacdo, Neves (2018, p. 1390) conceitua a
sumula como “uma consolidagdo objetiva da jurisprudéncia”, sendo essa uma
enunciagao da tese juridica que retrata o entendimento consolidado por um tribunal
sobre um determinado tema, portanto, entende-se a sumula como um instrumento
de aplicacdo do precedente originario e ndo como um precedente em si mesmo,
sendo o enunciado normativo da ratio decidendi de uma jurisprudéncia dominante
(SILVA, 2017).

Embora sejam nogdes distintas, estao intrinsecamente interligadas, pois ha,
dessa forma, uma linha evolutiva entre o precedente, a jurisprudéncia e a sumula.
Seguindo a légica, quando um precedente € constantemente aplicado, ele se
transforma em jurisprudéncia, que, se prevalecer em tribunal, podera ensejar a
edicdo de um enunciado na sumula da jurisprudéncia deste tribunal (DIDIER JR.,
BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Vale salientar a diferenga entre precedente e as ementas extraidas dos
julgados, pois, apesar de sua relevancia como mecanismo de busca e sumarizagao
das decisdes de um tribunal, ndo é suficiente para refletir o conteudo de um
precedente. De tal maneira, Peixoto (2015 apud SILVA, 2017, p. 11) afirma ser a
ementa “um documento elaborado a partir do julgado, e ndo o julgado em si, ndo

tendo aptidao de gerar, de forma autbnoma, a eficacia tipica dos precedentes”.

3.2 TRABALHANDO COM OS PRECEDENTES JUDICIAIS: APLICACAO,
DISTINGCAO E SUPERACAO

As mudangas ocorridas na sociedade nos ramos da tecnologia, do comércio,
da industria, aliadas a complexidade das relagbes de género e relagdes familiares,
intensificaram o sentimento de que as normas juridicas, bem como as doutrinas, néo

estavam em conformidade com as novas necessidades e aspiragcdes sociais.
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Ademais, novas perspectivas acerca dos direitos fundamentais acentuava a
sensagao de que a observancia aos precedentes, ao invés de figurar como
conhecimento assimilado preteritamente, acabava se tornando um fardo pesado
para o progresso social, ou seja, na diligéncia de se estabelecer uma justica formal,
onde os casos similares seriam tratados de modo semelhante (treat like cases alike)
se chegaria a uma injustica ou desigualdade substantiva (BARBOZA, 2011).

Uma das criticas contrarias a aplicagado dos precedentes judiciais diz respeito
a pressao pela uniformizagdo do direito ou da praxe jurisprudencial, em que a
uniformidade é contraria a uma responsabilidade sensivel a diversidade local de
condi¢des e atitudes sociopoliticas. Dessa forma, atingir a igualdade formal nao
garante que a igualdade material seja alcangada, fazendo assim com que acabasse
coexistindo com uma desigualdade substantiva de tratamento (BARBOZA, 2011).

Conforme aponta Barboza (2011, p. 192), a seguranga juridica garantida
através do sistema de precedentes pode atuar de forma contraria as mudancas

percebidas pela sociedade, onde pode ocasionar um engessamento do sistema:

Por fim, condena-se o fato de que a pretensa estabilidade e certeza juridica,
a serem garantidas pela utilizagdo dos precedentes, podem atuar
contrariamente a ideia de adaptabilidade do direito as mudangas
tecnoldgicas, econdmicas e sociais, e as ideias mutantes de bem-estar e de
justica. Uma completa estabilidade restringiria qualquer mudanga para
adaptagdo ao progresso.

Nesse plano, é incumbéncia dos tribunais serem sensiveis para a verificagao
de quando é necessaria a adaptacdo do direito ou de precedentes ja firmados a
nova conjuntura politico-social, na qual esta configurada a sociedade. Tais
mudangas acontecem ao custo de uma incoeréncia ou caréncia de uniformidade
momentanea em relagdo ao sistema juridico (MACEDO, 2019).

Barboza (2011, p. 192) realca que tal falta de coeréncia momentanea nao
acarreta na falta de integridade pelo sistema, pois tal ideia esta atrelada ao respeito
dos tribunais as suas jurisprudéncias, onde a nova interpretacdo deve ser

condizente com todo o sistema e ndo somente a decisio anterior:

Ressalta-se que essa incoeréncia nao significa que ndo se esteja buscando
a integridade. A integridade ndo significa apenas coeréncia entre as
decisdes, € mais que isso, exige o respeito ao passado, mas este respeito
nado significa imutabilidade dos precedentes. Os precedentes podem ser
alterados e mesmo assim pode-se garantir a integridade da decisao judicial
se, quando do julgamento e da revogacdo do precedente, o juiz respeita o
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passado, justifica sua mudanga ou justifica a ndo aplicagdo daquele caso
concreto. Ou seja, a coeréncia deve-se dar com a totalidade do sistema e
nao apenas com a decisao anterior.

Hodiernamente, as sociedades se encontram em estagios bem mais
complexos. Essa elevagdo da complexidade torna as normas juridicas positivas mais
propensas a falhas, sendo mais dinamico o processo de confronto dessas questbes
pelo Poder Judiciario. Quando existem decisdes obsoletas ou uma lei ultrapassada
ou uma probabilidade reduzida do Poder Legislativo editar uma nova legislagdo, aos
Tribunais sado atribuidos o desenvolvimento das novas interpretacbes e direcdes
visando uma transformacéo juridica ou ao menos interpretativa do direito, pois, a
previsao de normas juridicas cada vez mais abstratas e de textura aberta, junto com
as normas que estabelecem direitos fundamentais e principios constitucionais,
geram uma demanda para que os tribunais deem um sentido mais concreto a essas
normas abstratas e abertas (REDONDO, 2014).

Dessa maneira, para que se torne possivel a adaptacdo dos precedentes as
novas realidades sociais, ou em casos em que se pretende o conserto da decisdo,
ha a previsdo, nos sistemas juridicos adeptos a tradicdo do Common Law, de
meétodos de aplicacdo, distingdo e superacdo dos precedentes. Quer pela sua nao
aplicabilidade ao caso novo, quer porque foi criado um novo precedente em
detrimento da deciséo anterior (BARBOZA, 2011).

3.2.1 O distinguishing como mecanismo de aplicabilidade e distingdo dos

precedentes

O direito inglés, de 1898 a 1966, adotava uma rigida concepgao acerca da
teoria dos precedentes judiciais, onde apds exarado o precedente, nem mesmo o
tribunal que emanou o precedente poderia revoga-lo, apenas o Parlamento poderia
fazé-lo. Macédo (2019, p. 284) afirma que essa rigidez institucional advinha da

propria estrutura do Estado inglés:

Tal rigidez advinha da concepcdo declaratéria da jurisdicdo unida a
separagdo dos poderes. Os tribunais poderiam tdo somente reconhecer,
declarar o direito vigente, que seria uma expressao dos costumes antigos
ou da prépria razdo, e somente o Parlamento poderia criar, modificar ou
extinguir normas juridicas.
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A Unica maneira de os tribunais modificarem efetivamente o Direito,
relativizando a sua indevida rigidez e, consequentemente, adequando este as novas
situagdes, era por meio de analogias que tinham como resultado diferenciagbes ou
aproximacoes entre os fatos que compunham o precedente e os do caso concreto
em analise. Dessa maneira, era possivel limitar a incidéncia dos precedentes
considerados como insatisfatorios para resolucdo daquela demanda. Tal forma de
aplicacdo dos precedentes, pelos tribunais e juizes, recebeu a nomenclatura de
distinguishing, ndo sendo limitada a sua utilizagado apenas ao tribunal que emanou o
precedente (MACEDO, 2019).

Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 491) destacam que, logo que ocorra a
diferenciagdo entre o caso concreto que esta sendo julgado e o paradigma, nucleo

do precedente judicial, havera o distinguish:

Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nado ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja
porque, a despeito de existir uma aproximacdo entre eles, alguma
peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicagao do precedente.

Para Tucci (2004, p. 174), o distinguishing € um meio de enfrentamento, “pelo
qual o juiz verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo
ao paradigma”. Dessa maneira, esse método é analisado sob a otica de duas
acepcbes: a primeira, denominada de distinguish-método, se refere ao meio de
comparagao entre o caso em analise e o paradigma propriamente dito; ja o conceito
do distinguish-resultado se obtém a partir dos casos em que se conclui haver
diferenga entre o fato e o precedente (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Percebendo, entdo, o julgador que ha distingdo entre o caso sub judice e
aquele que motivou o precedente, podera ele decidir de duas formas: a primeira,
denominada de restrictive distinguishing, consiste em interpretar a ratio decidendi de
uma forma restritiva, entendendo que as particularidades do caso concreto obstam a
aplicacao da mesma tese juridica que em outro momento foi utilizada, hipétese em
que julgara o processo livremente, sem se vincular ao precedente; ja a segunda
maneira € designada como ampliative distinguishing, que se traduz na possibilidade
de estender ao caso em apreciagao solugdo semelhante a conferida a casos
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anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese
juridica lhe é aplicavel (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

No Common Law a argumentagcdo € casuistica, focada nos fatos e na
construgéo da razoabilidade juridica advinda da ligagéo entre o direito e os fatos. Ja
as fundamentagbes dos julgados sdo construidas a partir da aproximacéo e do
afastamento dos fatos em analise ao precedente suscitado, demonstrando suas
similaridades e diferenciacdes que possam solucionar ou ndo a demanda. E correto
afirmar, desse modo, que o distinguishing é um conceito de elevada relevancia para
o sistema de precedentes em si, por se tratar do mecanismo mais importante para a
efetiva concretizagcdo do direito jurisprudencial. Nas distingdes, o jurista devera agir
por meio do discernimento analdgico entre os fatos que compdem o precedente e 0s
fatos do caso em analise, realizando a identificacdo de semelhancas e disparidades
para que seja demonstrada a sua relevancia juridica, sendo esse arrazoamento por

analogia caracteristico da doutrina dos precedentes judiciais (MACEDO, 2019).

3.2.2 As técnicas para a superagao dos precedentes — overruling, transformation,

overriding e signaling

A doutrina dos precedentes judiciais dispde de técnicas que possibilitam a
superagao destes, possibilitando assim a sua mobilidade e, consequentemente, o
avango do Direito. Todavia, essa superagao deve ser tomada como uma medida
excepcional, em decorréncia de ocasionar uma caréncia, ainda que temporaria, de
confiabilidade e previsibilidade do ordenamento, sendo a estabilidade jurisprudencial
um dos requisitos imprescindiveis para conferir seguranca juridica ao sistema de
precedentes (SILVA, 2017).

O precedente necessita ser alterado caso demonstre o ndo atendimento aos
moldes de congruéncia social e consisténcia sistémica. Da mesma forma, ha
necessidade de alteracdo se os valores que embasam o arquétipo de estabilidade,
composta pela confianca justificada, a vedagao da surpresa injusta e a isonomia,
mais justificam sua supressdo do que sua preservacado. Nesse sentido, para nao
ocasionar a desestabilizagdo de um sistema com vias para o fornecimento de
confiabilidade e seguridade, nem tampouco enrijecé-lo ao ponto de impedir o
desenvolvimento juridico, é necessario o estabelecimento de medidas que orientem

os Tribunais no momento de superar seus precedentes (SILVA, 2017).
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Ocorre a incongruéncia social quando as normas juridicas e 0s anseios
sociais s&o incompativeis. Assim sendo, a preservagdo de um precedente injusto no
bojo do ordenamento juridico descredibiliza o Poder Judiciario perante a sociedade,
pois, para o cidadao, a previsibilidade esta intrinsecamente atrelada a harmonia
entre as normas juridicas e os fatos cotidianos. Ja a inconsisténcia sistémica decorre
da falta de coeréncia do julgado em relagéo as outras decisdes, havendo entre elas
contradigdes, incompatibilidades e desajustes, fazendo com que a norma perca a
sua consisténcia e, gerando uma situagdo de inseguranga para o proprio sistema
(SILVA, 2017).

Com escopo de organizar os casos em que ha caréncia de congruéncia social
e consisténcia sistémica, alvitra-se pautar as hipéteses em que seja necessaria a
superacao de precedentes de maneira mais clara, tornando-as mais facilmente
identificaveis no caso concreto.

De acordo com Mello (2008 apud SILVA, 2017) a divisdo dos precedentes
que possuem vicios e necessitam ser superados se perfaz da seguinte forma: Os
precedentes contraditorios, que sao formados pelos precedentes obscuros,
inoperaveis e inconsistentes; os precedentes obsoletos, tenha sua obsolescéncia
sido causada em razao de mutagéo social ou juridica; os precedentes errados e os
em tempos de excegao.

Inicialmente, tem-se os precedentes contraditorios como género que engloba
trés espécies, quais sejam, o0s precedentes obscuros, inoperaveis e 0s
inconsistentes. Os precedentes obscuros sao aqueles em que, a partir da leitura da
decisao proferida pelo tribunal, ndo é possivel extrair do julgado, a ratio decidendi de
forma precisa. Ja os precedentes inoperaveis trazem em seu dmago uma norma
inexequivel, impondo aos jurisdicionados um encargo dificil de suportar, como no
caso de precedentes que condicionam a sua aplicagdo a demonstragcao de provas
de disponibilizacdo impossivel. Por fim, os precedentes inconsistentes sao os
jugados que, embora semelhantes com o caso analisado, acabaram sofrendo uma
distincao forgada, visando a aplicagdo de um certo precedente, ou seja, sao frutos
de um inconsistent distinguishing (SILVA, 2017).

A segunda categoria € composta pelos precedentes obsoletos, que por
mudangas sociais ou juridicas, deixaram de refletir a realidade social. Ja os
precedentes nominados como errados, desde sua génese ja dao indicios de

inconsisténcia e incongruéncia por nao refletirem a realidade sdécio-juridica em que a
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sociedade esta imersa, seja por ir de encontro a um precedente de maior
vinculatividade, confrontando este, seja por carregar conceitos que n&o condizem
como sistema. Finalizando as hipoteses de necessidade de superacdo dos
precedentes encontram-se o0s precedentes gerados em tempos de excegéo,
orientados pelo cerceamento de direitos civis, visando a manutencdo da segurancga
(SILVA, 2017).

Considerando que os precedentes nao sao dispositivos que tem como escopo
tornar inflexivel a prestacao jurisdicional, os paises adeptos a tradicdo do Common
Law elaboraram as hipoteses de afastamento do mesmo, as judicial departures, nas
quais estao incluidas o overruling e o overriding (SPILLARI, 2018).

Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 494) conceituam o overruling como
sendo a “técnica através da qual um precedente perde a sua forga vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente”, podendo acontecer por motivagdes
variadas, seja porque o precedente esta obsoleto ou desfigurado; ou quando reputa-
se injusto, incorreto ou equivocado; ou no momento em que demonstra-se incapaz
de ser executado na pratica; ou no instante em que deixa de condizer aos modelos
de congruéncia social ou passa a contrapor-se as premissas morais, politicas e de
experiéncia; ou quando nao condiz com o sistema no qual esta inserido, ndo sendo
coerente com outras decisdes ou outros dispositivos legais. Seja qual for a
motivagao, o overruling se mostra como um meio substancial para a preservacgao de
um sistema estavel, que pode ser modificado sempre que preciso, contanto que haja
justificativa plausivel (REDONDO, 2014).

A comutagdo de um precedente por outro pode de dar de forma expressa,
caso do express overruling, quanto de forma tacita ou implicita, caso do implied
overruling. A primeira hipétese ocorre quando o tribunal aponta expressamente o
reconhecimento de novo posicionamento e o renuncia do anterior. Ja a segunda
hipotese ocorre quando uma nova posicdo é adotada em dissonancia com o
anterior, mas sem que haja expressa substituicdo. A transformation é uma espécie
de implied overruling pois corresponde a uma técnica por meio da qual um tribunal
nao aplica um determinado precedente, porém tenta harmoniza-lo com a nova
orientagcédo (DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Quanto a eficacia da alteracdo, o overruling pode ser retrospectivo,
prospectivo ou antecipado, variando conforme a opcado que o tribunal adote ao
sopesar os principios da juridicidade, da isonomia, da segurancga juridica e da nao
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surpresa (ou da confianga). Redondo (2014, p. 15) alude acerca do momento em

gue cada uma dessas espécies ira produzir os seus efeitos:

Quando a anterior orientacdo (precedente substituido) ndo pode ser
invocada quanto a fatos anteriores a superagdo e que ainda estejam,
pendentes de julgamento. Tem-se o retrospective overruling, dotado de
eficacia ex tunc. Por outro lado, ha o prospective overruling, dotado de
eficacia ex nunc, sempre que a ratio decidendi do precedente substituido
permanece aplicavel aos fatos anteriormente ocorridos e aos processos
instaurados antes de sua superagdo. Quando ainda inexiste efetiva
superagao do precedente pelo tribunal superior, mas o 6rgao anterior, ja
verificando uma tendéncia iminente de superagéo ou alteragdo do mesmo,
deixa de aplicar o precedente preventivamente, tem-se o anticipatory
overruling, que nao consiste, a rigor, em revogagédo antecipada, mas em
nao aplicagdo do precedente com base em juizo de probabilidade de sua
iminente alteracao pelo 6rgéao ad quem.

Em relagdo aos meios e legitimados para o efetuar o overruling, este pode ser
classificado como difuso ou concentrado. O overruling executado pela via difusa
pode acontecer em qualquer processo que, ao chegar ao tribunal, possibilite a
superagao do precedente prévio, uma vez que traz a vantagem de permitir que
qualquer interessado possa contribuir para a revisdo de um entendimento
jurisprudencial. Ja o overruling pelo meio concentrado ocorre mediante instauragao
de um procedimento autbnomo, cujo objetivo especifico € a revisdo do entendimento
consolidado no tribunal (SPILLARI, 2018).

Em se tratando de uma superagdo apenas parcial do precedente, tem-se o
overriding, que ocorre quando o tribunal restringe o ambito incidental, o qual o
precedente abarcaria, em razdo da superveniéncia de uma norma legal, seja ela
principio ou regra, ou de entendimento futuramente consolidado (DIDIER JR.,
BRAGA E OLIVEIRA, 2015).

Existe, ainda, a denominada technique of signaling ou caveat, caracterizada
por ser um método intermediario entre distinguishing e o overruling. O tribunal,
através dessa técnica, nao gera a revogagao do precedente, nem tampouco executa
uma apropriada distingdo. A corte apenas constata que a matéria do precedente
esta equivocada ou que deve deixar de existir, entretanto, em decorréncia da
segurancga juridica, ndo o revoga naquele momento, apontando apenas a sua perda
de consisténcia, sinalizando para a sua provavel e futura revogacgéo.

Por ultimo, quando magistrado ndo se olvida a aplicar um precedente

obrigatério ou uma lei que se relacione ao caso, sem que se configure caso de
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overruling ou overriding, tem-se a decisao per incuriam, hipétese em que, para que o
julgado seja valido, é imprescindivel que o julgador demonstre que, ainda que
tivesse analisado a lei ou o procedente ignorado, o resultado a que chegaria seria o
mesmo que alcancou (REDONDO, 2014).
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4 A ATUAL PERSPECTIVA CONVERGENTE FRENTE A RESISTENCIA DA
MAGISTRATURA BRASILEIRA

Apos a exposicao acerca da concepcgao e funcionamento dos Tradigdes
Juridicas ocidentais, bem como a apresentacédo do funcionamento dos precedentes,
faz-se imprescindivel discorrer acerca da atual convergéncia entre os sistemas para

que seja possivel a compreenséo do panorama juridico atual.

4.1 A CONVERGENCIA ENTRE AS DUAS TRADICOES JURIDICAS OCIDENTAIS

Preliminarmente, faz-se necessaria a delimitacdo dos conceitos de
convergéncia e hibridizagdo para que se possibilite um melhor aporte teérico ao
objeto do presente capitulo. Ocorre a convergéncia quando se efetua a inclusao de
alguns institutos, provenientes de distinta tradi¢ao juridica, com o escopo de sanar,
de forma mais eficaz, os problemas praticos a serem confrontados pelo sistema
juridico local, sem que acarrete a descaracterizagdo da tradigdo originaria. Ja a
hibridizagdo, em contrapartida, simboliza a fusdo entre tradicbes diversas,
acarretando o surgimento de uma tradicdo mista a partir da combinagcdo de
caracteristicas estruturais de ambas as componentes. Nesse contexto, a ideia da
convergéncia entre as tradigdes juridicas ocidentais configura-se mais apropriada
(SPILLARI, 2017).

Por mais que a cultura opere como um fator preponderante para o Direito,
esse pode ser definido como um processo social de adaptagdo, servindo
habitualmente como instrumento para a acomodagao de praticas. Sendo definida a
relacdo entre Direito e cultura como circular, por haver influéncia reciproca
(MACEDO, 2019).

O movimento de aproximacao gradativa entre a Civil Law e a Common Law
vem se consolidando e tem como provavel fundamento a globalizagdo, por meio da
qual se gera a facilidade para acessar informacgdes, permitindo assim que haja a
incorporagao de institutos juridicos e proporcionando o intercambio de ideias entre
os operadores do Direito. Embora os sistemas juridicos contemporaneos geralmente
apresentem elevadas distingdes quanto aos seus fundamentos, o auxilio aos
estudos comparados, gerado pela facilidade de acesso as informagdes relativas a

ordenamentos juridicos estrangeiros, tornaram a difusdo de modelos juridicos ainda
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mais usual, acarretando a aproximacgéo entre os sistemas juridicos e tornando mais
robusta a ideia de convergéncia entre tradigcbes. Conforme preleciona Macédo
(2019, p. 64):

Em tempos recentes, com o surgimento de varios problemas transnacionais
e internacionais, cada vez mais numerosos, e com a facilidade de
conhecimento das leis, decisbes, doutrina e outros dados juridicos de
sistemas estrangeiros, o trafego de institutos e o diadlogo entre paises torna-
se ainda mais comum, sobretudo no que toca a organizagdo do Estado e
problemas de direitos fundamentais. O debate do direito, em diversos
aspectos, inclusive no institucional, é levado a um ambiente que trespassa
os limites de uma Unica nagéo.

Do mesmo modo, vislumbra-se no panorama ocidental a elevagao da forga
dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito, aproximando culturas
em torno da solugdo de problemas comuns ou transnacionais. A vista disso, o
neoconstitucionalismo contribuiu de maneira impar para que se desse essa
aproximacao pois, a sua teoria dos direitos fundamentais e a materializagcao dos
principios constitucionais, figuraram como elemento possibilitador de uma maior
criatividade por parte do julgador ao realizar a analise do caso, destacando a sua
importancia para a compreensado da ciéncia juridica. Outrossim, os principios
norteadores da seara constitucional sdo cabiveis em todos os ambitos,
possibilitando assim que sejam publicizadas as situagdes juridicas, gerando, dessa
maneira, a constitucionaliza¢ao do Direito (MACEDO, 2019).

Atualmente, a operagao com os principios da uma nova roupagem a atividade
jurisdicional, demasiadamente criativa e, por isso, dependente dos precedentes
judiciais. Dessa maneira, torna-se imprescindivel a interpretacdo dos cddigos e,
consequentemente, a composi¢cao de um relevante grupo de precedentes, que
sirvam como uma espécie de glosa a legislacdo, esclarecendo-a e garantindo
seguranca juridica. A vista disso, percebem-se transformacées nos ordenamentos
dos paises pertencentes a tradigdo romano-germanica, especialmente no que
concerne a concessao de efeitos vinculantes as decisbes proferidas pelas Cortes
Constitucionais, como na Alemanha, Italia e Espanha (SPILLARI, 2017).

Nesse sentido, percebe-se que, ao passo que € possivel idealizar um sistema
juridico que opere unicamente através de precedentes judiciais, é dificil conceber um
sistema que recorra exclusivamente as leis, independente de quao completas elas

sejam. Tal fato sucede-se pela defasagem inerente a legislagdo: ao passo que sua
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redacdo paralisa no tempo, a sociedade prossegue e evolui, necessitando assim de
um Direito compativel com as suas operagbes e a progressao de seus valores
(MACEDO, 2019).

Mello e Barroso (2016, p. 13) elencam alguns fatos que alavancaram o
desenvolvimento da legislagdo nos paises do Common Law, tais como o triunfo das
ideias democraticas, a assuncao de determinados compromissos internacionais e a

necessidade de implementar mudancas sociais rapidamente:

Assistiu-se, assim, a promulgacdo, na Inglaterra, da Lei de Direitos
Humanos de 1998 (Human Rights Act), que permitiu, de forma inédita no
sistema inglés, a declaragdo de incompatibilidade de normas internas com
os direitos previstos na Convencdo Europeia de Direitos Humanos.
Aprovou-se a Lei de Reforma Constitucional de 2005 (Constitutional Reform
Act), pela qual se criou a Suprema Corte do Reino Unido, situada fora do
Parlamento, a fim de reproduzir o sistema tradicional de triparticdo de
poderes adotado pela Comunidade Europeia. E, entre 2014 e 2015, uma
série de reformas promovidas por lei tornaram possivel a aposentadoria, a
suspensdo e a exclusdo de membros da House of Lords, bem como
previram a nomeagéo preferencial, pelo prazo de dez anos contados do
inicio de vigéncia da norma, de sacerdotes mulheres para a posi¢do de
lordes espirituais.

Ha um crescimento progressivo acerca da quantidade de statutes
componentes do Common Law, ganhando esses uma maior importancia como fonte
do direito entre os paises adeptos a essa tradigdo; simultdneo a esse aumento
existe também o acréscimo de deveres do Estado moderno. Em contrapartida, ha
um reforgo na relevancia dos precedentes enquanto fonte normativa nos paises
adeptos a tradicao do Civil Law, visto que a experiéncia empirica nesses paises
comprovou que para cada lei ha um amplo leque de interpretagcbes. Dessa forma, os
paises do Common Law foram conduzidos a promulgar mais leis com o intuito de
elaborar normas juridicas de maneira mais célere que o julgamento dos casos,
concomitantemente, os paises do Civil Law foram incitados a conferir maior forca
aos precedentes judiciais, visando aumentar a previsibilidade do julgamento das
controvérsias judiciais (SPILLARI, 2017).

Nesse sentido, Losano (2007, p. 345) preleciona que:

O Common Law anglo-americano e o direito europeu continental, que agora
regem a maioria da populagao mundial, tendem a se aproximar: o Common
Law esta passando por uma extensao dos statutes e das consolidations em
detrimento do puro judge made law, enquanto a jurisprudéncia vai
assumindo importancia crescente em muitos paises de Civil Law. Por
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exemplo, naqueles paises que tém um tribunal constitucional, o direito
constitucional tende cada vez mais a se tornar um direito jurisprudencial.

De acordo com Macédo (2019, p. 69), outro elemento que corrobora a
aproximacao entre as Tradigdes Juridicas € a evolugao da relevancia que é

conferida a doutrina no dominio do Common Law:

Ainda que as ligdes doutrinarias signifiquem mais para os juristas de
sistemas de Civil Law, ha um crescimento de importancia da doutrina entre
0s common lawyers, especialmente nos Estados Unidos: primeiramente, os
trabalhos académicos passam a ser mais citados entre os praticos e,
segundo e mais importante, estudos dos professores sdo cada vez mais
utilizados para a formagao dos juristas desta tradi¢cao, inclusive sendo mais
comum os comentarios as decisbes. Como se sabe, atualmente formagao
dos juristas do Common Law é feita nas universidades, que crescem em
importancia no direito inglés e sdo fundamentais na formagédo do jurista
norte-americano.

No que tange a formacao dos juristas, a diferenciagdo moderna € bem sultil.
Em ambas as tradicbes, a formacao se desenvolve nas Universidades e nos foéruns.
David (2002, p. 387) aduz que “somente em 1758 foi instituido em Oxford um curso
de direito inglés; foi necessario esperar até 1800 para que fosse instituido em
Cambridge”. Dessa maneira, nota-se que enquanto no Civil Law as Universidades
passaram a dispor de disciplinas especificas voltadas para a pratica, bem como os
juristas passaram a se concentrar na evolugao da jurisprudéncia; no Common Law
iniciou-se a formacgao dos juristas por meio das Universidades, além de ser atribuida

uma maior importancia a doutrina (MACEDO, 2019).

4.2 A RECEPCAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS PELO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Consoante o exposto anteriormente, o Brasil é vinculado pela doutrina
classica a tradicao romano-germanica. Todavia, Didier Jr. (2015, p. 58) justifica que
este nado é proprio do Civil Law e nem do Common Law, dado que institutos
peculiares de ambas as tradicbes foram concretizados e coabitam no direito

brasileiro:

O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que nao
deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiragao
estadunidense (dai a consagragdo de uma série de garantias processuais,
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inclusive, expressamente, do devido processo legal) e um direito
infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia
romano-germanica (Franga, Alemanha e Italia, basicamente). Ha controle
de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estadunidense) e
concentrado (modelo austriaco). Ha inimeras codificagbes legislativas (Civil
Law) e, ao mesmo tempo, constréi-se um sistema de valorizacdo dos
precedentes judiciais extremamente complexo (sumula vinculante, sumula
impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc.), de O&bvia
inspiragdo no Common Law. Embora tenhamos um direito privado
estruturado de acordo com o modelo do direito romano, de cunho
individualista, temos um microssistema de tutela de direitos coletivos dos
mais avangados e complexos do mundo; como se sabe, a tutela coletiva de
direitos € uma marca da tradigéo juridica do Common Law.

Dessa maneira, o autor depreende que o direito brasileiro esta se
desmembrando de sua ascendéncia romano-germanica, através da constatacao de
que o sistema juridico brasileiro é singular, devido operar com institutos das duas
maiores tradi¢gdes juridicas, algo como um sistema hibrido de jurisdi¢do. Entretanto,
a convergéncia do direito brasileiro ao Common Law tem como objetivo especifico a
instituicio do sistema de precedentes, ndao havendo que se falar em
‘commonlawlizagdo”. O ordenamento juridico brasileiro, bem como seu
funcionamento, dificilmente deixara de ser majoritariamente legislado, podendo ser
harmonizado com um sistema de precedentes. Sendo assim, mostra-se incorreta a
assertiva de que o Brasil esta se tornando um sistema misto de jurisdicdo, bem
como a afirmagao que existe uma migragao para o Common Law (SPILLARI, 2017).

De acordo com Spillari (2017, p. 72), a conjuntura brasileira possui
motivacgdes especificas para que pudesse ser concretizada tal convergéncia, como a
perda de centralidade dos cédigos, o fendbmeno do constitucionalismo e as causas

repetitivas:

O caso brasileiro possui ainda causas especificas para a convergéncia,
como a perda da centralidade dos codigos, resultado da profuséo de leis e
da utiizagdo cada vez mais frequente de conceitos juridicos
indeterminados, que conferem ampla margem interpretativa ao juiz e fazem
do Poder Judiciario uma fonte criativa do Direito nesses casos. Além disso,
destaca-se o impacto provocado pelo constitucionalismo, uma vez que as
cortes superiores assumiram um protagonismo para a validade e
interpretacdo das normas, e pelas causas repetitivas, que representam um
problema crénico na jurisdicdo brasileira, dificil de ser solucionado sem a
adogao da vinculagao e respeito aos precedentes.

Nessa perspectiva, Dinamarco (2016, p. 429) expde sobre o a nova fase
processual efetivada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e as inovagdes por ele
trazidas:
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A oitava fase processo civil brasileiro surgiu mediante a promulgagao do
novo Cédigo de Processo Civil no ano de 2015, o qual procurou condensar
as conquistas obtidas nas fases anteriores, com um grande empenho em
coordena-las coerentemente em um sistema harménico. Vé-se nesse
estatuto, com especial destaque: (a) uma veemente exaltagdo dos ditames
constitucionais em sua proje¢ao sobre a ordem processual, (b) um empenho
pela operacionalizagdo dos meios alternativos de solugao de conflitos, (c)
uma intensa valorizagcdo dos precedentes jurisprudenciais, (d) uma
verdadeira obsessdo a favorecer a aceleragdo dos processos mediante a
supressao de atos desnecessarios ou inuteis e (e) a ampliagdo da aptidao
do sistema processual a produzir resultado Uteis na sociedade

Assim sendo, ante a sistematica do CPC/2015, é possivel afirmar que umas
das suas proposi¢gdes se da no sentido da concretizagdo de uma maior seguranga
juridica, tornando possivel a superagdo dos problemas que foram enfrentados
durante a vigéncia do CPC/1973. Além da protegcdo dispensada a seguranca
juridica, busca-se a racionalidade do direito e do processo, pois, € nesse sentido que
se tem uma processualizacdo verdadeiramente especializada, prevista dentro do
procedimento comum. Em face do exposto, vislumbra-se a seguranga juridica como
uma norma processual implicita de carater fundamental, independentemente da
literalidade do Cdédigo (MACEDO, 2019).

No ordenamento juridico patrio, os precedentes sao definidos como os
julgados dos tribunais que constituem normas a serem ponderadas quando
confrontadas com casos semelhantes, sejam eles persuasivos ou vinculantes, por
sua condi¢ao originaria ou reconhecimento posterior. Estes foram inaugurados no
sistema juridico patrio através das decisbes do STF, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional n° 16, de
1965, e, mais tarde, através da criagdo das sumulas vinculantes, cuja previsdo na
Constituicao Federal ocorreu com a Emenda n° 45 de 2004 (SPILLARI, 2017).

Perante a aceitagdo desses institutos, a incorporacdo da ideia dos
precedentes, mesmo 0s meramente persuasivos, passou a ser cada vez mais uma
necessidade, sendo previstos entdo do art. 926 ao art. 928 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2018, np):

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

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

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragéo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdao dos efeitos da
alteragéo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao
de direito material ou processual.

De acordo com Neves (2016, p. 1486), “diferente do que ocorre com o
precedent do direito anglo-saxao, o julgamento ja nasce predestinado a se tornar um
precedente vinculante no direito brasileiro”. Logo, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, os precedentes vinculantes ja sdo concebidos com esse
status, dado que estdo previstos no art. 927 da legislagdo processual civel,
corroborando a ideia de que o Brasil ndo deixou de ser filiado ao Civil Law
(SPILLARI, 2017)

O legislador brasileiro almeja, com o estabelecimento do sistema de
precedentes vinculantes, controlar a desordem vivenciada pelo Poder Judiciario no
gue tange as demandas de massa, promovendo assim a integridade do direito. Para
isso se torne factivel, mostra-se primordial a idealizacdo de uma teoria dos

precedentes obrigatorios adaptada propria a realidade juridica brasileira, evitando a
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simples importagdo dos conceitos expostos nesse trabalho. Spillari (2017, p. 75)

aduz que:

Para que o novo CPC atinja seus objetivos iniciais, € preciso que a
referéncia aos precedentes seja realizada de forma prudente e ética, com a
analise das rationes decidendis das decisbes e os motivos para sua
utilizagdo ou ndo na resolugdo do caso concreto. Além disso, o0s
magistrados precisam ndo soO realizar o distinguishing corretamente, mas
também se manter atualizados e observar os precedentes dos tribunais
superiores e do seu proprio tribunal, a fim de alcangcar a almejada
uniformidade da jurisdicdo. Do outro lado, os advogados devem atuar de
forma responsavel, sem invocar precedentes que em nada se assemelham
ao caso concreto.

Logo, a decisdo de obedecer aos precedentes nao necessitaria ser algo
imposto pelo legislador, mas advir da propria natureza do homem, que, em regra,
busca nas experiéncias do passado a resolucdo das dificuldades enfrentadas no

presente e no futuro.

4.3 A RESISTENCIA DA MAGISTRATURA BRASILEIRA FRENTE A ADOCAO DA
TEORIA DOS PRECEDENTES VINCULANTES

H4 um elevado numero de processos tidos como “repetidos” na jurisdicao
brasileira, em decorréncia de compartilharem a mesma ratio decidendi de demandas
anteriores, que perduram por anos, até que obtenham do Poder Judiciario uma
decisao final, que, por via de regra, deveria ser semelhante, devido compartilharem
0s mesmos motivos que embasaram a decisdo que instituiu o precedente. Afinal de
contas, o direito deve ser idéntico para as pessoas que estdo na mesma situacéo de
fato e de direito, caso contrario, o direito seria uma loteria. (SILVA, 2004).

Marinoni e Mitidiero (2010, p.18) prelecionam nesse sentido:

Nao ha Estado Constitucional e ndo ha mesmo Direito no momento em que
casos idénticos recebem diferentes decisdes do Poder Judiciario. Insulta o
bom senso que decisbes judiciais possam tratar de forma desigual pessoas
que se encontram na mesma situacgao.

Acontece que, frequentemente, decisdes sobre casos similares, proferidas
numa mesma época, obtém respostas jurisdicionais diversas, colidindo assim com o
principio da isonomia, sobretudo proporcionando um ambiente de inseguranca
juridica. Nessa perspectiva, a Associagao dos Magistrados Brasileiros realizou uma
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pesquisa onde almejava-se tragar o perfil da magistratura. Dessa forma, indagou-se
aos juizes, em geral, se o magistrado deveria poder decidir sem se pautar
necessariamente pelo sistema de sumulas e precedentes vinculantes, os resultados

s&o expostos a seguir:

Tabela 1 — JUIZES DE PRIMERO GRAU EM ATIVIDADE

Justica Justica Justica Justica
Opgoes _ B Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 593 76 17 1 687
muito 24.,4% 39,8% 13,4% 6,7% 24.9%
Discorda 559 57 26 3 645
pouco 23,0% 29,8% 20,5% 20,0% 23,3%
Concorda 802 41 42 7 892
pouco 33,0% 21,5% 33,1% 46,7% 32,3%
Concorda 476 17 42 4 539
muito 19,6% 8,9% 33,1% 26,7% 19,5%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagéo dos Magistrados Brasileiros (2018)

Tabela 2 — JUIZES DE SEGUNDO GRAU EM ATIVIDADE

Justica Justica Justica Justica
Opcoes Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 81 8 8 0 97
muito 27, 7% 53,3% 23,5% 0,0% 28,0%
Discorda 62 3 6 1 72
pouco 23,0% 29,8% 20,5% 20,0% 20,7%
Concorda 97 3 14 4 118
pouco 33,2% 20,0% 41,2% 66,7% 34,0%
Concorda 52 1 6 1 60
muito 17,8% 6,7% 17,6% 16,7% 17,3%
292 15 34 6 347
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associacéo dos Magistrados Brasileiros (2018)
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Tabela 3 — JUIZES E DESEMBARGADORES INATIVOS

Justica Justica Justica Justica
Opcoes Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 60 5 7 3 75
muito 18,2% 27,8% 15,6% 42.9% 18,8%
Discorda 49 2 7 0 58
pouco 14,9% 11,1% 15,6% 0,0% 14,5%
Concorda 115 5 15 2 137
pouco 35,0% 27,8% 33,3% 26,6% 34,3%
Concorda 105 6 16 2 129
muito 31,9% 33,3% 35,6% 28,6% 32,3%
329 18 45 7 399
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagao dos Magistrados Brasileiros (2018)

Tabela 4 — MINISTROS DE TRIBUNAIS SUPERIORES

Opcoes N° absoluto %
Discorda muito 8 40,0
Discorda pouco 1 5,0
Concorda muito 5 25,0
Concorda pouco 6 30,0

Total 20 100,0

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagéo dos Magistrados Brasileiros (2018)

Além disso, constatou-se que a maioria dos julgadores de primeira e segunda

instancia consideram que os precedentes vinculantes afetam a sua independéncia

profissional:
Tabela 5 — JUIZES DE PRIMEIRO GRAU EM ATIVIDADE
Justica Justica Justica Justica
Opcoes Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 629 72 19 4 724
muito 25,9% 37, 7% 15,0% 26,7% 26,2%
Discorda 529 53 30 2 614

pouco 21,8% 27,7% 23,6% 13,3% 22,2%



48

Concorda 773 47 33 7 860
pouco 31,8% 24.6% 26,0% 46,7% 31,1%
Concorda 499 19 45 2 565
muito 20,5% 9,9% 35,4% 13,3% 20,4%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagao dos Magistrados Brasileiros (2018)

Tabela 6 — JUIZES DE SEGUNDO GRAU EM ATIVIDADE

Justica Justica Justica Justica
Opgoes _ B Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 73 7 8 0 88
muito 25,0% 46,7% 23,5% 0,0% 25,4%
Discorda 54 3 5 1 63
pouco 18,5% 20,0% 14, 7% 16,7% 18,2%
Concorda 109 5 12 5 131
pouco 37,3% 33,3% 35,3% 83,3% 37,8%
Concorda 56 0 9 0 65
muito 19,2% 0,0% 26,5% 0,0% 18,7%
292 15 34 6 347
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagéo dos Magistrados Brasileiros (2018)

Tabela 7 — JUIZES E DESEMBARGADORES INATIVOS

Justica Justica Justica Justica
Opcoes Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
Discorda 61 6 8 3 78
muito 18,5% 33,3% 17,8% 42,9% 19,5%
Discorda 57 2 7 0 66
pouco 17,3% 11,1% 15,6% 0,0% 16,5%
Concorda 114 4 17 2 137
pouco 34,7% 22,2% 37,8% 28,6% 34,3%
Concorda 97 6 13 2 118
muito 29,5% 33,3% 28,9% 28,6% 29,6%

Total 329 18 45 7 399
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100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagao dos Magistrados Brasileiros (2018)

Tabela 8 — MINISTROS DE TRIBUNAIS SUPERIORES

Opcoes N° absoluto %
Discorda muito 11 55,0
Discorda pouco 1 5,0
Concorda muito 6 30,0
Concorda pouco 2 10,0

Total 20 100,0

Fonte: Quem Somos. A magistratura que queremos — Associagado dos Magistrados Brasileiros (2018)

Desse modo, os dados apresentados revelam um problema grave, que ja era
do conhecimento da comunidade juridica, isto €, ndo ha simpatia de parcela
consideravel da magistratura, nos diversos graus, por um sistema juridico que
funcione por, e com, coeréncia e integridade. Como consequéncia, gera-se a
fragmentagdo do sistema, bem como a jurisprudéncia defensiva, dando margem
para a interposicao da maioria dos recursos que sao observados no sistema patrio.
Se as decisbes nao sado coerentes umas com outras e nao obedecem uma
integridade vertical, acabam contribuindo para o aumento da inseguranca juridica.

Exceto nas ditaduras, ndo pode um servidor publico, representante de um
orgao do Estado, sujeito as leis, fazer imperar suas convicgdes pessoais em prejuizo
da lei. Ainda que o julgamento que contrarie a lei ou o Supremo Tribunal Federal,
esteja motivado por boas intengdes por parte do magistrado, € certo que os danos
causados por milhares de sentengas ou acérddos em desconformidade com a
orientagdo jurisprudencial das cortes supremas s&o gigantescos, pois essas
sentengas e acordaos abarrotam os tribunais superiores, tornando a Justica mais
lenta e reduzindo drasticamente a qualidade da prestacéo jurisdicional. Tal fato pode
ser comprovado através do numero de recursos especiais e extraordinarios julgados
procedentes em questdes ja pacificadas, pois foram proferidas em desconformidade

com a jurisprudéncia dominante. (SILVA, 2004).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nos paises filiados a tradigdo juridica anglo-saxdénica, a obediéncia aos
precedentes judiciais é genuina, em decorréncia de ser culturalmente disseminada e
independer de obrigagbes legais, figurando a jurisprudéncia como o elemento
nuclear da producao do direito, principalmente apds a incorporacao da doutrina do
stare decisis. Em contrapartida, os paises adeptos a tradicdo romano-germanica
defrontam-se com realidades distintas, devido o respeito aos precedentes ser tido
como algo excepcional para essa tradi¢gao, a qual se baseia na ideia de que alei é a
fonte suprema do direito, como representante normativa da vontade do povo, porém
atualmente percebe-se um movimento de convergéncia entre as tradi¢gdes juridicas
ocidentais.

A vista disso, em um pais como o Brasil, adepto ao Civil Law, é necessario
fornecer razbes e métodos para alinhar o sistema precedente com o mais amplo
grau de vinculagdo para se obter sua legitimidade. O novo CPC trouxe para o
processo civil brasileiro a tradicdo dos precedentes, na busca de garantir a
seguranga juridica através de um Poder Judiciario mais coeso em suas decisdes. Os
artigos 926 e 927 trouxeram folego para que a doutrina buscasse produzir uma
teoria de precedentes voltadas a realidade brasileira, onde a lei ainda é fonte
primaria do direito. Nesse sentido, foram abordados conceitos e técnicas
considerados chave para estruturacdo de um sistema de precedentes. A técnica
utilizada para aplicagéo dos precedentes, o distinguishing, consiste no confronto de
casos através da qual é realizada a comparacgao entre os casos para avaliar a sua
aproximacao ou diferenciacao.

Sendo constatada a semelhanca entre casos, o precedente devera ser
aplicado ou em algumas hipoteses sera possivel a superagao do precedente e a
criagdo de uma nova ratio decidendi. Para se estar diante de uma situagcéo na qual &
legitimo se cogitar da superacdo do precedente, € preciso que 0 caso apresente
inconsisténcia sistémica e/ou incongruéncia social, sendo a primeira caracterizada
pela incompatibilidade do precedente perante outras normas e a segunda pela
incompatibilidade entre a norma expressa no precedente e a realidade social,
cultural e tecnoldgica identificada na sociedade ao tempo da analise.

Vivencia-se hodiernamente, no direito brasileiro, uma realidade onde se

percebe um aumento abrupto do grau de imprevisibilidade das decisbes judiciais,
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surpreendendo assim os operadores do direito no que tange aos desfechos
alcangados nas demandas. Por conseguinte, o sistema brasileiro de jurisdigdo urge
por seguranga juridica e isonomia, sendo imprescindivel que haja previsibilidade na
prestagao jurisdicional, a fim de que se evitem as demandas de massa e para que
seja possivel a concepgao de um ordenamento juridico estavel, visando definir com
clareza o direito posto

A harmonizagdo dos julgados é essencial para um Estado Democratico de
Direito. Tratar as mesmas situag¢des faticas com a mesma solugéao juridica preserva
o principio da isonomia. Além do que a segurang¢a no posicionamento das cortes
evita discussdes longas e inuteis, permitindo que todos se comportem conforme o
Direito. Como ensina a melhor doutrina, a uniformizagao de jurisprudéncia atende a
seguranga juridica, a previsibilidade, a estabilidade, ao desestimulo a litigancia
excessiva, a confianga, a igualdade perante a jurisdicdo, a coeréncia, ao respeito a
hierarquia, a imparcialidade, ao favorecimento de acordos, a economia processual e
a maior eficiéncia.

Em contrapartida, os magistrados brasileiros sado resistentes quanto a adogéao
do sistema de precedentes judiciais, por julgarem ser ofensivo ao principio do livre
convencimento motivado do magistrado, afetando assim a eficacia do sistema
implantado pelo CPC/15 e implicando em uma maior morosidade da justi¢ca, sendo
tal comportamento contrario a celeridade processual.

Porém, a partir do exposto, percebe-se que a despeito da vinculatividade
criada pelos precedentes, a doutrina do stare decisis nao viola a garantia da
independéncia funcional dos juizes, uma vez que esta ndo € um fim em si mesma,
nem um poder do juiz, mas um dever de decidir de acordo com o ordenamento
juridico como um todo, onde se encontram os precedentes vinculantes, sem
ingeréncias do mundo exterior. Da mesma forma que o juiz tinha o dever de seguir o
que determinava a lei e a Constituicdo, devera agora observar o que dizem os

tribunais por meio dos seus precedentes.
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