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Resumo

O novo Codigo de Processo Civil normatizou a
aplicacdo dos precedentes jurisprudenciais no direito
brasileiro, como uma forma de uniformizar e
estabilizar a jurisprudéncia dos Tribunais. Diante
disso, este artigo retorna a origem classificatoria do
instituto enquanto uma fonte do direito para melhor
compreensdo de sua estrutura. Em sequéncia, o
trabalho resgata o seu embasamento tedrico e
funcionamento na tradicdo de common law, que
podera contribuir para a consolidacdo de uma doutrina
do precedente no Brasil.
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Abstract

The new Code of Civil Procedure stipulated the
enforcement of judicial precedents in brazilian law, as
way to unify and stabilise the Courts decisions.
Therefore, this paper retuns to the qualifying
background of this institute as a source of law, in
order to better comprehend its framework. In a row,
the essay recover precedent’s theoretical basis and its
functioning within common law tradition, which can
contribute greatly to the entrechment of a doctrine of
precedent law in Brazil.

Keywords: Precedent. Case-law. Source of law.

Common law. New Code of Civil Procedure.
Palavras-chave: Precedente. Direito jurisprudencial.
Fonte do direito.Common law. Novo Cédigo de
Processo Civil.

L Artigo originalmente publicado em: SOARES, FABIANA DE MENEZES; MACIEL, CAROLINE
STEPHANIE FRANCIS DOS SANTOS. Fontes do Direito e circulacdo de modelos juridicos: o sistema de
precedentes na Common Law e no novo Cédigo De Processo Civil. Revista de Processo, Jurisdicdo e
Efetividade da Justica, V. 2, p. 147-168, 2016. Disponivel em:
<http://indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/view/1602>. Acesso em 08 de novembro de
2018.

2 Professora Associada Il da Faculdade de Direito da UFMG. Professora residente no IEAT/UFMG.
Coordenadora do grupo de pesquisa Observatorio para a Qualidade da Lei e do Nucleo de Inclusdo Digital da
Clinica de Direitos Humanos. E-mail: fabimz@icloud.com.

3 Doutoranda em Direito no Programa de Pds-Graduagédo da Faculdade de Direito da UFMG. Mestra em Direito,
com bolsa do CNPq, pela UFMG. Bacharela em Direito pela UFMG, com formacéo complementar na University
of Leeds. Advogada vinculada a Divisdo de Assisténcia Judiciaria em Direito Tributario e Civil. E-mail:
carolinedossantos3@gmail.com.

RBPJ | 52


mailto:fabimz@icloud.com
mailto:carolinedossantos3@gmail.com

Fabiana de M. Soares; Caroline S. F. dos S. Maciel

1 INTRODUCAO

Em 18 de marco de 2016, entrou em vigor o Novo Codigo de Processo Civil(NCPC) e
com ele ampliou-se e, assim, valorizou-se 0 uso de precedentes jurisprudenciais no direito
brasileiro. A grande novidade trazida pelo NCPC em matéria de direito jurisprudencial é a
adocdo do instituto do precedente vinculante (art. 927). A preocupagdo do novo legislador ao
normatizarum sistema de precedentes no Brasil foi com o recorrente problema de diferentes
juizes ou Tribunais proferirem decisdes judiciais com orientacfes diversas (ou até mesmo
opostas) para a solucéo de casos idénticos ou similares. Trata-se, portanto, de uma questao de
seguranca juridica e de igualdade da aplicacdo da lei que se d& através da uniformizacdo da
jurisprudéncia (art. 926 do NCPC).

O instituto do precedente jurisprudencial é, tradicionalmente, associado aos sistemas
de common law, nos quais foram desenvolvidos uma série de conceitos fundamentais e de
mecanismos indispensaveis a aplicacdo do precedente ao caso dado. Nesse sentido, para se
constatar se cabe a observancia de um precedente, o intérprete deve verificar qual € a ratio
decidendi da decisdo pretérita para determinar se o caso sub judice se insere nessa razdo
determinante; essa € a forma de esclarecer a existéncia ou ndo de similariedade relevante entre
os dois casos. Aquilo que nao foi determinante para a decisdo é chamado de obiter dictum,
sendo gue essas questdes tangenciais ndo vinculam o juiz ou Tribunal na forma de precedente
judicial.

No entanto, nem sempre existird essa similariedade entre os dois casos; nas hipoteses
nas quais o caso presente se distingue significantemente do caso pretérito, o julgador se valera
do mecanismo de distinguishing para afastar a aplicacdo do precedente ao caso dado,
justificando as raz0es para tanto. Por fim, pode-se constatar que o precedente anteriormente
fixado ja se tornou ultrapassado e ndo é mais adequado para o contexto atual. Nesse caso, a
saida € o overruling, que é o instrumento que permite a superagdo de um entendimento
jurisprudencial. A utilizacdo de todos esses conceitos e instrumentos passa por entender o
precedente como uma pratica argumentativa e racional, de tal forma que a decisao judicial que
aplica, distingue ou supera um precedente tem de ser sempre bem fundamentada.

Mas a questdo do precedente volta, antes de tudo, ao seu reconhecimento como uma
fonte do direito. Ao admitir-se, no @mago de um ordenamento juridico, o pluralismo de
normas e a existéncia de um sistema de fontes diversificado, surge a necessidade de unidade e
coeréncia desse sistema, que deve se dar através da sua unificagdo em um fator Gltimo

comum. Sdo as normas da Constituicdo que trazem essa unidade e garantem um didlogo
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harménico entre as fontes do direito. Desse modo, o precedente jurisprudencial terd como
fator limitante ao seu reconhecimento como fonte do direito os parametros trazidos pela
Constituicao de 1988.

Diante desse quadro, o presente artigo pretende comparar 0s parametros de aplicacédo
dos precedentes jurisprudencias trazidos pelo NCPC para o direito brasileiro com a teoria de
precedentes tradicionalmente aplicada em um sistema vinculado ao common law. Para tanto,
esbocar-se-a, primeiramente, um delineamento geral sobre o reconhecimento das fontes como
pertencentes ao direito e os reflexos dos limites desse reconhecimentono precedente
jurisprudencial; em sequéncia, avaliar-se-80 0s conceitos e mecanismos relacionados ao
instituto do precedente na tradicdo de common law para, ao final, trazer a baila a previsdo do
NCPC. Por fim, propor-se-4 uma circulacdo de modelos juridicos que permita a construcao

futura de uma doutrina de precedentes consistente e compativel com o ordenamento patrio.

2 A CONSTITUICAO COMO GARANTIA DE UNIDADE E COERENCIA DO
SISTEMA DE FONTES DO DIREITO.

Antes de mais nada, cabe trazer a baila o sentido trazido pelo vocébulo fontes do
direito. Conforme destaca Fabiana de Menezes, tal sentido “evoca uma dimensdo
metajuridica, pois congrega uma constelacdo de fatos-suporte e atos capazes de gerar normas
juridicas”.*A sua dimensdo metajuridica se relaciona com o fato de que as fontes do direito
vao além do direito positivado em uma sociedade, alcancando essa série de fatos e atos
sociais, a partir dos quais, subsequentemente, a producdo do direito se da. Nessa perspectiva,
a teoria das fontes parte do pressuposto de que o direito ndo € um dado, mas uma
construcao®e, assim, reporta-se a essa realidade anterior a manifestagdo concreta do direito.®

No entanto, esse ndo é o Uunico significado possivel da expressdofontes do
direito,”®enumera, a principio, trés sentidos utilizados: i) a origem do direito, que envolve o
aspecto historico do fenémeno juridico; ii) o conjunto de fatores que geram ou condicionam
uma norma juridica, que seria o sentido sociolégico ou material (e aqui adotado); iii) o
conjunto de textos pelos quais as normas se expressam, que seria 0 aspecto textual do

termo.As fontes do direito descrevem, no sentido aqui adotado, os diversos “modos de

4 SOARES, 2002, p. 102.

S FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 190.

® HESPANHA, 2009, p. 531.

" Tércio Sampaio também discute essa ambiguidade da expressdo fontes do direito e dos maltiplos significados
que possui (Ver: FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 192).

8 HESPANHA, 2009, p. 530.
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formagdo das normas juridicas, ou seja, sua entrada no sistema do ordenamento”, nas palavras
de Tércio Sampaio.’O sistema de fontes ¢ diversificado, sobretudo em razio do dinamismo
social e, consequentemente, do dinamismo normativo. Assim, o pluralismo normativo, isto €,
a existéncia de normas em varios &mbitos e niveis, é um fato.°

O reconhecimento de uma norma como juridica levanta a questdo sobre a sua fonte e,
consequentemente, quando se consagra uma fonte do direito, reconhece-se que toda norma
que advém dessa fonte “deve ser considerada como pertencente ao ordenamento”.'! Para
Hespanha?, as praticas do cotidiano tambémpodem ser reconhecidas como fontes do direito,
tais como aquelas pouco estruturadas, dotadas de sentimento difuso de obrigatoriedade (usos e
costumes), aquelas decisbes baseadas na equidade ou ainda aqueles atos juridicos refletidos e
intencionais (contrato).No entanto, o reconhecimento de formas de manifestacdo do direito
ndo estatais envolve interesses sociais e politicos e, com isso, gera confrontos socio-
politicos.*Por isso, é necessario haver um critério para se determinar se uma fonte é ou ndo
reconhecida como juridica.}* Desse modo, tem-se essa aparente contradicdo que deve ser
equibrada: de um lado, o pluralismo normativo e, de outro, os limites ao reconhecimento de
fontes do direito, estabelecidos pela vontade popular formalmente expressa.*®

Enquanto predominava a ideia de que todas as fontes do direito provinham de um
nacleo comum, seja ele a vontade de Deus, a razdo ou o espirito do povo, a unidade e
coeréncia do ordenamento juridico eram garantidas, uma vez que, ainda que se admitisse o
pluralismo de normas, o sistema de fontes se unificava em um desses pressupostos Ultimos.
Ultrapassados esses paradigmas, o ordenamento juridico se viu aparentemente formado por
um conjunto dispar de fontes, sem unidade sistemética. Foi o Estado constitucional que
reintroduziu alguma unidade ao sistema de fontes ao sujeita-lo a hegemonia das normas e
valores constitucionais.®

Bem verdade, a Constitui¢do incorpora o pluralismo normativo e ndo reduz o direito
ao direito estatal, nem reduzas fontes as de origem constitucional.}’Uma fonte do direito pode
ter origem ndo estatal ou ndo derivar da Constituicdo e, ainda assim, ser reconhecida por ela
como tal, desde que essa fonte se conforme aos ditames constitucionais. Desse modo, 0

critério ultimo para se determinar se uma fonte € juridica é a Constituicdo, entendida como

® FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 194.

10 HESPANHA, 2009, p. 524.

11 FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 193.

12 HESPANHA, 2009, p. 534.

1B HESPANHA, 2009, p. 524.

14 Um desses critérios poderia ser a regra de reconhecimento de Hart. (HESPANHA, 2009, p. 526).
15 HESPANHA, 2009, p. 528.

18 HESPANHA, 2009, p. 536.

1T HESPANHA, 2009, p. 537.
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“norma primdria sobre a producdo juridica”.'®Ela traz unidade ao estruturar “consensos
dominantes sobre o reconhecimento ou ndo da norma como juridica” que, para tanto, deve
atender a dois requisitos: corresponder a um sistema de fontes do direito explicito ou implicito
na Constituicdo eque tal sistema n&o ofenda os comandos constitucionais.®

Desse modo, basta fazer um teste de validade, conforme os pardmetros constitucionais,
de cada suposta fonte do direito para verificar se cumpre os requisitos acima elencados. Nesse
artigo, a énfase se daem relacdoao reconhecimentoda jurisprudéncia como fonte do direito e

dos limites trazidos pela Constitui¢do de 1988 a esse reconhecimento.

3 O DIREITO JURISPRUDENCIAL COMO FONTE DO DIREITO: O USO DE
PRECEDENTES PARA UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA E SEUS
LIMITES

No final do séc. XVIII e inicio do séc. XIX, surgiu um novo modelo de organizacdo e
sistematizacdo juridica na Europa Continental, conhecido como codificacdo. Nesse contexto,
a lei é considerada a fonte do direito por exceléncia e, na sua elaboracdo, deve se buscar o
maximo de clareza, simplicidade e brevidade possiveis.??Com a centralidade dada a lei, o
papel dos intérpretes, no caso aqui, dos juizes, € traduzir a vontade e os fins do legislador
enquanto “ente abstrato dotado de razdo”.?! Nesse sentido, Montesquieu afirmou: “Os juizes
sdo apenas a boca que pronuncia as palavras da lei”.?? No século XXI, ainda que a
importancia da lei continue inegavel, sobretudo em paises de tradicdo decivil law, como o
Brasil, vivencia-se a crise do legalismo.? Diante desse quadro, a posi¢do da jurisprudéncia foi
repensada, para deixar de ser considerada uma fonte subordinada a lei e sem autonomia.

A interpretagdo e integracdo sdo tarefas jurisprudenciais (além de doutrinais) que
fixam e consolidam o sentido que as leis serdo aplicadas; o sentido da lei é, em outras
palavras, antes jurisprudencial do que legislativo.?*A longa sobrevivéncia de codificacoes
seculares nos ordenamentos juridicosse da justamente mediante a alteracdo de seus
significados pela jurisprudéncia (e pela doutrina), que permite adequa-los as modificacBes

sociais continuas e complexas.? Por isso, hoje, ndo se deve mais questionar a autonomia da

18 CANOTILHO, 2003, p. 693.

19 HESPANHA, 2009, p. 539.

2 TARELLO, 2008, p. 7-8.

2L TARELLO, 2008, p. 16.

22 MONTESQUIEU, 1949, p. 159.
Z HESPANHA, 2009, p. 581.

24 HESPANHA, 2009, p. 553.

2 HESPANHA, 2009, p. 552.
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jurisprudéncia como forma de manifestacdo e formacao do direito. O direito jurisprudencial é,
portanto, fonte do direito, mas, assim como as demais fontes, deve se submeter a ordem
constitucional, no caso brasileiro, a Constitui¢do de 1988.

Um grande risco trazido pelo reconhecimento do direito jurisprudencial como fonte do
direito envolve questBes de seguranca juridica e de igualdade de tratamento na aplicacdo da
lei. Isso porque os juizes das diversas varas do pais decidem, muitas vezes, de forma
antagbnica os varios casos baseados nas mesmas premissas faticas. A solucdo para esse
problema é a adocdo de mecanismos de uniformizacdo jurisprudenciais, dentre os quais se
incluem o reconhecimento de eficacia erga omnes a certas decisées(como uma decisdo do
STF em sede de controle concentrado direto), a adocdo de sumulas, vinculantes ou ndo, e a
construcdo de precedentes judiciais, sendo, este ultimo, o foco desse artigo.

Uma decisdo construida de acordo com um precedente € aquela que “se baseia no que
foi decidido quando a mesma questdo teve de ser solucionada no passado”.?® O precedente
significa, assim, proferir a mesma solucgdo juridica na decisdo presente que foi dada em uma
decisdo passada para as mesmas questdes; uma decisdo passada, portanto,guia a construcdo de
uma decisdo presente.?’ Seguir um precedente é, entdo, uma atividade de olhar para o
passado, mas, além disso, envolve uma dimens&o do futuro,? pois, assim como a atividade de
criar um precedente, orientar-se conforme ele pode influenciar os préximos julgadores a
também fazé-lo.?°

No entanto, nem todo uso de decisdes passadas envolve um raciocinio por um
precedente e a distingdo se faz com base na diferenca entre aprendizagem ou persuaséo e
obediéncia ou observanciada a decisdo passada.®® Um argumento baseado em um precedente é
aquele que fornece um peso independente ao fato de que aquele mesmo resultado foi
alcancado no passado. *! Decide-se conforme um precedente quando se segue decisdes
passadas pelo simples fato de elas existirem, isto é, pelo status que aquela decisdo possui; €,
portanto, uma decisdo baseada na autoridade do precedente. Ao revés, quando, por exemplo,
um juiz federal toma conhecimento ese sente persuadido por um argumento utilizado em
decisdo de um Tribunal estadual, ele ndo estad obedecendo ou seguindo um precedente, ainda
qgue ele cite aquela decisdo, mas tdo somente utilizando experiéncias jurisprudenciais

pretéritas para construir a sua prépria deciséo.

% DUXBURY, 2008, p. 1.

2T SCHAUER, 2009, p. 36-37.
2 SCHAUER, 1987, p. 573.
2 DUXBURY, 2008, p. 4.

% SCHAUER, 2009, p. 38.

81 SCHAUER, 1991, p. 182.
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E o que ilustra categoricamente Radin:

Se uma Corte segue uma decisdo passada, porque uma regra reverenciada foi nela
proferida, porque € a decisdo correta, porque é 16gico, porque é justo, porque esta de
acordo com o peso da autoridade, porque foi generalizadamente aceita e seguida,
porque assegura um resultado benéfico para a sociedade, nada disso é a aplicacdo da
stare decisis. Para se fazer com que seja uma aplicacdo da mesma, a decisdo anterior
deve ser seguida porque é uma decisdo prévia e por nenhuma outra razdo.*

Nesse sentido, Atiyahafirma que “o conceito de um sistema de precedentes ¢ que ele
obriga 0s juizes, em certos casos, a seguirem decisdes, ainda que nio concordem com elas”,*
seja porque sdo precedentes verticais (de Cortes superiores) ou horizontais (pretéritas da
propria Corte).>*A vantagem disso é garantir a seguranca juridica e a estabilidade decisional,
na medida em que as partes interessadas podem confiar e prever que as questdes juridicas que
ja foram solucionadas e para as quais ja foi construido um precedente serdo decididas da
mesma forma.®®Assim, um sistema de precedente pode fornecer um consideravel grau de
segurancga juridica, de tal forma que se possa antecipar como o Tribunal ira decidir naquele
casoe esta seria a justificativa mais importante para se seguir um precedente.*

Além disso, outra justificativa para a observancia de precedentes envolveria um
argumento de igualdade de tratamento ou de justica,®’ de tal forma que casos essencialmente
similares devem recebera mesma solucdo juridica, assim como aqueles de natureza diversa
devem ser tratados diferentemente. 1sso envolveria, também, uma questdo de integridade, nas
palavras de Dworkin: “a observancia de um precedente (...) garante que o governo, através de
suas Cortes, ‘fale com uma Unica voz’ na aplicagdo dos principios para seus cidaddos — a
esséncia da ‘integridade’.””3® Assim, seguir os precedentes seria uma forma de se garantir a
integridade do direito.*®

Ainda, um sistema de precedentes aumenta a eficiéncia judicial, pois facilita o trabalho

dos juizes e Tribunais, que seria consideravelmente maior “caso toda decisdo anterior pudesse

2 RADIN, 1933, p. 200.

3 ATIYAH; SUMMERS, 1986, p. 27

34Schauer (2009, p. 36-37) é quem traz essa distingdo entre precedente vertical e horizontal. Na perspectiva
vertical, diz-se que as Cortes inferiores tém a obrigacdo de seguir os precedentes das Cortes superiores,
compativeis com a sua jurisdicdo. Nesse sentido, um juiz estadual deve seguir as decisdes do Tribunal ao qual se
vincula, bem como do STJ e do STF (ideia de hierarquia judicial). J& no aspecto horizontal, as Cortes também
devem seguir as suas préprias decisdes anteriores. Trata-se aqui de colocar as decisdes pretéritas em um patamar
superior as posteriores, pelo simples fato de serem anteriores (doutrina do stare decisis).

35 SCHAUER, 2009, p. 43.

3% GOODHART, 1934, p. 58.

37 Alexy fala em principio da universalidade, “a exigéncia de que tratemos casos iguais de modo semelhante, o
que esté por tras da justica como qualidade formal”. (ALEXY, 2001, p. 259).

3 DWORKIN, 1986, p. 165.

39 Essa argumentacéo é defendida por Christopher Peters (PETERS, 1996, p. 2038-2039, 2073-2077).
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ser reaberta em todo caso presente”.“°Em um sistema de precedentes eficiente, as chances de
0 caso transitar em julgado na primeira instancia sdo maiores, uma vez que, existindo um
precedente vertical sobre o0 tema e o juiz aplicando-o0 corretamente, as partes tém fortes
motivos para nao recorrer. 1sso é especialmente importante no contexto brasileiro de crise do
Judiciério por abarrotamento de a¢des ajuizadas.

Por outro lado, ainda que a estabilidade decisional seja desejavel, alguns autores
apontam o risco de engessamento do Judiciario com a adocdo de um sistema de precedentes
rigoroso. O precedente pode ter sido construido em um contexto completamente diferente ou
estar equivocado e, em Ultima instancia, os juizes devem respeitar a Constituicdo e ndo

aqueles intérpretes que vieram antes deles. E o que o Ministro William O. Douglas alerta:

Um juiz analisando uma decisdo em matéria constitucional pode ter necessidade de
reverenciar a histéria pretérita e aceitar o que ja foi escrito. Mas ele lembra que,
acima de qualquer coisa, ele jurou proteger e seguir a propria Constituicdo, ndo a
interpretagdo que seus predecessores fizeram. Entdo ele formula as suas proprias
visdes, rejeitando algumas das anteriores como falsas e adotando outras. Ele ndo
pode fazer de outra forma, a ndo ser que ele deixe que homens mortos ha muito
tempo e gque desconhecem os problemas da época em que ele vive pensem por ele.*

A preservagdo de um precedente pode nédo ser a melhor alternativa e as Cortes podem
se ver obrigadas a seguirem precedentes que “persistem por nenhuma razao melhor que o fato
de ter sido fixado na época de Henrique IV”.#?Por isso, ndo se pode entender que um sistema
de precedentes retira a discricionariedade judicial, uma vez que os juizes tém o dever, antes de
mais nada, desolucionar o caso sub judice (art. 5°, XXXV da CF/88) em conformidade com a
suas peculiariedades e, para tanto, precisa de flexibilidade na aplicacdo dos precedentes.

Como Marmor afirma:

(...) As Cortes devem ser autorizadas, ao menos em alguns casos, a chegar a
preferéncias diferentes entre valores incomensuraveis. A uniformidade das decisGes
que € imposta pelo principio de tratar casos similares de forma semelhante
compromete gravemente a habilidade das Cortes de reagir as necessidades da
diversidade e pluralismo.*®

Além disso, argumentos de eficiéncia judicial ndo podem significar a aplicacdo
mecanica de precedentes, na busca por uma Justica de numeros. Isso significaria o

descumprimento do juiz de seu dever constitucional de “distribuicdo da justica individual,

40 CARDOZO, 1921, p. 149.

“1 DOUGLAS, 1949, p. 735-736 apud GERHARDT, 2008, p. 51.
42 HOLMES, 1897, p. 457, 459.

43 MARMOR, 2005, p. 35.
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caso a caso”,*bem como do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, 1X da
CF/88 e art. 11 do CPC/15). Dessa forma, a existéncia de um sistema de precedentes deve vir
acompanhada de uma hermenéutica cuidadosa e de uma cultura argumentativa, para que ndo
se torne um incentivo ao formalismo pernicioso. *° Nesse sentido, conclui-se que a
normatizacdo de um sistema de precedentes no Brasil pelo Novo Cédigo de Processo Civil
tem o potencial de trazer muitos beneficios para o ordenamento juridico brasileiro, tais como:
seguranca juridica, estabilidade decisional, igualdade de tratamento e garantia de justica
formal, integridade do direito jurisprudencial, limitacdo ao poder do juiz, eficiéncia judicial,
dentre outros.

No entanto, para que o precedente se configure como uma préatica benéfica, deve vir
acompanhado de uma teoria hermenéutica-argumentativa que o sustente e que garanta que
ainda exista flexibilidade judicial, discricionariedade (limitada) dos juizes, prestacdo efetiva
da tutela jurisdicional e fundamentacdo das decisdes judiciais. Caso contrario, 0 uso do
precedente se torna uma desculpa para “agir sem razao, para declarar a exclusao da razéo e,
portanto, em oposicio a razio”.*®Para tanto, cabe um resgate dos parametros de utilizagio dos
precedentes em um contexto de common law, cuja longa tradicdo no uso desse instrumento
pode contribuir para 0 amadurecimento e aperfeicoamento de um sistema de precedentes com

embasamento racional e também adequado ao contexto brasileiro.

4 A APLICACAO DOS PRECEDENTES EM UM SISTEMA DE COMMON
LAW: CONCEITOS E MECANISMOS BASILARES

Enquanto os paises de tradicdo predominantemente de common law desenvolvem
mecanismos e técnicas para a correta utilizacdo dos precedentes, que ndo resulte em
engessamento do Judiciario e possibilite a sua flexibilizacdo conforme as peculariedades do
caso sub judice, os paises inseridos em contexto de inclinacdo para civil law*’ sofrem do
problema inverso: a auséncia de estabilidade jurisprudencial, buscando formas que auxiliem

na uniformizacéo da jurisprudéncia.*®

4 DERZI, 2012, p. 611.

45 BUSTAMANTE; DERZI, 2013, p. 335-336.

46 BENTHAM, 1983, p. 434.

47 Cabe aqui fazer um alerta quanto a crise de uma visdo pura e contraposta desses modelos tradicionais
(common law x civil law), uma vez que hoje os ordenamentos combinam aspectos das duas tradi¢fes, em maior
ou menor medida, e ha variagOes significativas entre ordenamentos classificados como o mesmo modelo
processual, por exemplo, as heterogeneidades entre os sistemas de common law dos Estados Unidos e do Reino
Unido. (TARUFFO, 2013, p. 18, 25). Por isso, falamos em predominancia ou inclinacdo maior ao common law
ou ao civil law, sem fazer classificacBes absolutas em categorias estanques.

8 THEODORO JUNIOR, 2015, p. 243.
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Nesse sentido, a experiéncia de direito comparado esclarece a forma como esses paises
enfrentaram e resolveram 0s mesmos problemas pelos quais se passa hoje aqui e pode
contribuir para que sejam realizadas reformas no ordenamento brasileiro. E o que afirma
Taruffo: “o melhor modo de conhecer o proprio ordenamento é o de conhecer outros
ordenamentos.”*°Assim, a circulagdo de modelos juridicos é extremamente enriquecedora, na
medida em que a analise do funcionamento do instituto do precedente em um contexto no
qual houve a sua consolidacdo gradativa contribui para se entendercomo ele deve funcionar de
forma efetiva no Brasil, mas se adequando as peculiariedades deste ordenamento e ao projeto
cultural pressuposto neste artigo.

O primeiro passo para a aplicacdo de um precedente ao caso concreto é, obviamente, a
identificacdo da existéncia de precedente (s) relevante (s) para a solugdo do caso.> Essa tarefa
pode ser mais dificil do que parece, pois, bem verdade, geralmente o caso julgado e 0s casos
passados ndo séo idénticos. Por isso, identificar o precedente passa por verificar se existe
alguma decisdo passada similar e, mais importante, “se a similariedade entre o possivel
precedente e o caso presente é relevante”.®Para se determinar se um caso anterior é
relevantemente similar ao caso sub judice, a ponto de ser identificado como um precedente,
deve se buscar a ratio decidendi, isto €, o fundamento ou a razdo da decisdo judicial. Assim,
uma decisdo é um precedente para todos aqueles casos futuros que se inserem na ratio
decidendi do precedente. Dessa forma, Alexy conclui que: “a aplicagdo de um precedente
implica na aplicagdo da norma subjacente & decis&o na lei causal”,*isto é, da ratio decidendi.

Constatar qual a ratio decidendi do precedente pode ser uma atividade interpretativa
complexa, mas 0 melhor caminho seria distinguir a ratio decidendi das obiter dicta. A Gltima
referir-se-ia as “questdes que podem ser retiradas da decisdo ou cujos significados podem ser
invertidos, sem que, em ambos 0s casos, a decisio em si seja alterada”,>® enquanto a ratio, ao
revés,seria central para a construcdo da decisdo. Nesse sentido, a ratio “¢ qualquer regra do
direito explicita ou implicitamente tratada pelo juiz como um passo necessario para alcancar a
sua conclusdo, levando-se em consideragdo a linha de raciocinio desenvolvida por
ele”.>Assim, em R v. Howe & Bannister (1987), a ratio decidendi do caso foi que a defesa de
coacdo ndo pode ser usada em caso de homicidio. A House of Lords também entendeu que o

mesmo poderia se dizer quanto a tentativa de homicidio, mas essa discussao nao afetava o

4 TARUFFO, 2013, p. 12.

% SCHAUER, 2009, p. 44.

51 SCHAUER, 2009, p. 45.

52 ALEXY, 2001, p. 261.

5 DUXBURY, 2008, p. 67.

% CROSS; HARRIS, 1991, p. 72.
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resultado final da decisdo do caso sub judice(que era de homicidio e ndo de tentativa de
homicidio)e, portanto, era a obiter dictum do caso.

A simplicidade da distincdo teorica, contudo, oculta a dificuldade pratica dessa
diferenciacdo.>®Apesar disso, é importante distinguir a ratio, pois essa é a Unica parte da
decisdo pretérita que vincula os juizes nos casos subsequentes. Ademais, a distingdo merece
destaque porque explica como o precedente judicial limita a decisdo do juiz, mas Ihe mantém
um certo grau de discricionariedade. I1sso porque ainda que 0 juiz ndo siga a ratio de uma
decisdo passada em um caso que, aparentemente, nele se enquadra, ele deve fundamentar tal
decisdo e explicar o porqué de ter utilizado o distinguishing. Desse modo, o carater
vinculativo dos precedentes ndo é absoluto e h& dois institutos que permitem o seu
afastamento no caso presente, mediante o esclarecimento das razdes para tanto, quais sejam: a
distingdo(distinguishing)e a superacao (overruling).

O distinguishing é um mecanismo que permite ao juiz ou a Corte inferior ndo aplicar
um precedente vertical ou horizontal, em razéo de o precedente ser materialmente diferente do
caso a ser decidido. Assim, os precedentes (verticais ou horizontais) obrigam que os juizes ou
Tribunais inferiores os apliquem ou os diferenciem do caso sub judice.*®Distinguishing €é
“uma questdo de demonstrar diferengas factuais entre o caso anterior e o atual, mostrando que
a ratio do precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao caso dado”.°’Na medida em que
nenhum caso € idéntico a outro, usar a técnica da distincdoé sempre possivel, ainda que sua
utilizacdo em larga escala seja improvavel, pois deve ser sempre justificada, demonstrando-se
que a diferenca entre os dois casos é suficientemente relevante para se afastar o precedente no
caso.

No caso Merritt v Merrit (1970),%%0 Tribunal de Apelacdo entendeu que um acordo
assinado entre um casal j& separado era vinculante e que havia intencdo das partes de se
obrigarem legalmente, distinguindoesse caso do precedente fixado em Balfour v Balfour
(1919),%° no qual o acordo entre um marido e mulher, feito na vigéncia do casamento, foi
considerado meramente doméstico e social, sem intencdo das partes de se obrigarem
legalmente apds a separacdo. A razdo de distin¢do entre os dois casos e de ndo aplicacdo do
precedente foi o fato de que, no caso Merritt, o acordo foi assinado apds a separacdo, nao

configurando mero entendimento conjugal. Ao contrario, em Balfour, o acordo foi feito antes

S5 E 0 que alerta Benjamin Cardozo (CARDOZO, 1921, p. 30). Mas, como destaca Siltala, as Cortes do Reino
Unido e dos EUA ndo tém tanta dificuldade nessa tarefa, em razdo dos séculos de tradicdo em como ler
precedentes. (SILTALA, 200, p. 122).

% SCHAUER, 2009, p. 58.

S’DUXBURY, 2008, p. 113.

S8Merritt v Merritt [1970] 1 WLR 1211 Court of Appeal

9Balfour v Balfour [1919] 2 KB 571.
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da separacédo e, com ela, ja ndo valia mais, pois era apenas um compromisso domeéstico, ndo
legal %

Este instituto ndo se confunde com o overruling; nesse caso, a Corte pode reconhecer
que se trata da mesma questdo trazida pelo precedente, mas, ainda assim, rejeita-la.Quando
um precedente é superado, ndo se trata apenas de ndo aplicid-lo ao caso dado, mas de se
modificar o entendimento jurisprudencial quanto aquela questdo, fixando-se novo
precedente. ®* No entanto, s6 é possivel se valerda superacio em caso de precedentes
horizontais, pois ndo seria admissivel uma Corte inferior overrule um precedente de uma
superior, € em casos muito extremos (Ultima ratio), nos quais se verifica que a decisdo é
manifestadamente equivocada e que gera consequéncias nocivas.®?

Em Pepper v. Hart (1993),%%a House of Lords decidiu que, se uma legislagio ordinaria
é ambigua ou obscura, o Judiciario pode, em certas circunstancias, levar em consideracao o
que foi dito pelos parlamentares durante o processo legislativo, valendo-se dos relatrios
oficiais dos debates parlamentares (chamado de Hansard). Essa deciséo superou (overruled)o
precedente que vigorava previamente, fixado em Davis v. Johnson (1978),%4 que estabelecia
gue o Hansard ndo poderia ser consultado como fonte de interpretacdo da lei, por ser uma
violagdo dos privilégios dos parlamentares. Da mesma forma, emBritish Railways Board v.
Herrington (1972),%°determinou-se a responsabilidade civil da companhia ferroviaria britanica
pela sua negligéncia na manutencao de cercas nas ferrovias, que possibilitarou que alguém
qgue entrou sem permissdo se ferisse. Ao julgar esse caso, a House of Lordssuperou
(overruled)a decisdo de Addie v. Dumbreck (1929),% no qual se entendeu que o proprietario
de uma mina de carvdo ndo tinha o dever de cuidado em relacdo aqueles que entram sem
permissdo na sua propriedade, mas apenas o dever de ndo causar dano intencional.

Overruling envolve, geralmente, a superacdo de um entendimento tido como
ultrapassado e lamentado historicamente. H4, no entanto, variacGes entre 0s paises de common
law na frequéncia do uso das técnicas de distinguishing e overruling. Bem verdade, as Cortes
dos Estados Unidos, geralmente, utilizam-nas com mais frequéncia do que os do Reino
Unido.®” O sistema de precedentes no Reino Unido é tradicionalmente conhecido por ter um

enfoque mais formalista e por uma observancia dos precedentes mais rigorosa do que nos

%Da mesma forma, no caso Youssoupoff v Columbia Broadcasting System (1965) foi diferenciado do precedente
fixado em Riggs v Palmer (1889), através do distinguishing. Ver: SCHAUER, 2009, p. 58.

1 DUXBURY, 2008, p. 117.

82SCHAUER, 2009, p. 60.

3Pepper (Inspector of Taxes) v Hart [1993] AC 593

®4Davis v Johnson [1978] 2 WLR 553 House of Lords

®5British Railways Board v Herrington [1972] AC 877 House of Lords.

%6Addie v Dumbreck [1929] AC 358 House of Lords.

7 ATIYAH; SUMMERS, 1987, p. 118-127.

RBPJ | 63



Fontes do Direito e Circulacdo de Modelos Juridicos

EUA, no qual prevalece um sistema de precedentes mais flexivel e pragmatico.%®No entanto,
esse formalismo na doutrina stare decisis britanica tem sido atenuado nas Ultimas décadas, a
partir de 1966, quando o Lorde Chancellor emitiu o Practice Statement autorizando a House
of Lords a “afastar uma decisdo anterior quando essa aparentar ser a coisa certa a se fazer”.%

A possibilidade de distingdoou de superagdo deum precedente parece contradizer a
ideia de obrigatoriedade da doutrina do stare decisis, ja que, se 0 juiz ou Tribunal tem o poder
de escolher entre se vincular ou ndo ao precedente, ele, na verdade, ndo limita o poder
judicial. No entanto, como assevera Duxbury, a capacidade judicial de ndo seguir um
precedente ndo significa que ele seja um método fraco de autoridade, uma vez que, para se
afastar validamente de um precedente no caso dado, o juiz deve motivar a sua decisdo.”

Se 0 precedente nado tivesse autoridade, ndo haveria necessidade de justificar a sua ndo
aplicacdo; ele cria, assim, um dever argumentativo para o juiz.”*Nesse sentido, Alexy fala na
condicdo geral para a ndo aplicagdo do precedente: a justificabilidade pelo
argumento.’?Assim, a exigéncia do respeito ao precedente é a questdo de principio, ainda que
se admita eventuais excecdes, sujeitas ao esclarecimento do argumento por aquele que se
prop0Oe a fazer a excecdo, no caso, o juiz.

Desse modo, seja para determinar a ratio decidendi ou oobiter dictumde uma decisé&o,
seja para definir se é caso de aplicacdo do precedente ou se é caso de distinguishing ou de
overruling, em todas essas hipdteses, a construcao do raciocinio judicial deve se dar de forma
argumentativa e fundamentada em razdes relevantes. Em outras palavras, “a decisdo so
podeser alterada se boas razbes suficientes puderem ser aduzidas para se fazer isso”.”*Por
isso, 0 precedente pode ser visto como uma ferramenta argumentativa, utilizada na
interpretacdo dos comandos constitucionais, que fornece uma justificativa racional para a
decisdo judicial.

Como ensina Alexy, a argumentacdo juridica é uma atividade linguistica que se
preocupa com a exatidio das afirmacBes normativas. ’* Isso significa que a aplicacéo
argumentativa e discursiva dos precedentes deve ser uma atividade racionalmente justificavel.
Nesse contexto, ele formula duas regras gerais para a utilizacdo dos precedentes: i) sempre

que cabivel, o precedente deve ser citado, seja a favor ou contra a decisdo; ii) aquele que

8 SILTALA, 2000, p. 122.

8 CROSS; HARRIS, 1991, p. 104.

" DAXBURY, 2008, p. 112.

I SCHAUER, 1987, p. 580.

2 ALEXY, 2001, p. 259.

3Trata-se da enunciagdo do principio da inércia de Perelman (PERELMAN, 1970, p. 42 apud ALEXY, 2001, p.
259).

 ALEXY, 2001, p. 25-26.
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deseja se afastar do precedente existente no caso dado fica com o encargo do argumento. A
“regra do encargo do argumento” se aplica, portanto, aos casos de utilizacdo da técnica do
distinguishing e do overruling.”™

Tendo em vista essas consideracdes tedricas indispensaveis para a adocdo de um
sistema de precedentes, passa-se, agora, a analise dos dispositivos do NCPC que regulam esse

instituto no Brasil.

5 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

A previsdao normativa de mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial ndo é uma
novidade do CPC/2015. No ordenamento juridico brasileiro ja havia alguns desses
instrumentos, tais como o instituto da simula dos Tribunais (arts. 476 a 479 CPC/73), a
sumula vinculante (art. 103-A CF/88 — EC 45/04), o julgamento em controle concentrado de
constitucionalidade e o julgamento de recursos repetitivos (art. 543-B e art. 543-C CPC/73).A
grande novidade do NCPC foi a atribuicdo de efeito vinculante ao precedente judicial, bem
como a sistematizagdo do uso de um racicionio por precedentes jurisprudenciais no
ordenamento juridico brasileiro, de tal forma que se estabelecam premissas normativas
minimas para o uso do Direito jurisprudencial no Brasil.”®

A questdo dos precedentes e de outros mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial é
tratada no Livro Il da Parte Especial, Titulo I, Capitulo I, nos artigos 926 a 928. O artigo
9267 traz uma preocupacido com a integridade, coeréncia e estabilidade da jurisprudéncia dos
Tribunais. Para lidar com tais questbes, determina que os tribunais editem simulas em
conformidade com sua jurisprudéncia dominante (paragrafo 1°),’® com o objetivo de
sistematizar e, assim, facilitar o acesso e a previbilidade da decisao judicial.

A coeréncia é um valor profundamente conectado com a nog¢do de ordenamento
juridico’®e o dever de coeréncia ndo deve ser compreendido como restrito ao conjunto de
normas em sentido estrito, mas também deve ser aplicado as decisfes judiciais, para que

construam um direito jurisprudencial harménico e ndo contraditério. Conforme sugere

S ALEXY, 2001, p. 261-262.

THEODORO JUNIOR, 2015, p. 250.

"TArt. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

BArt. 926. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

®BOBBIO, 1995, p. 71-72.
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Humberto Theodoro, a noc¢do de integridade pode ser melhor compreendida com alusdo ao
pensamento de Dworkin, cuja teoria do direito se baseia justamente nesse conceito.®

Para Dworkin, integridade do direito significa que as proposicdes juridicas se ajustam
e sustentam umas as outras, de forma a construir uma rede integrada. 8 Assim, as
interpretacdes da préatica juridica feitas pelos juizes devem ser construtivas, para que alcance
uma integridade geral, de tal modo que cada uma delas apoie as outras, ao invés de se
contradizerem.® Esse conceito aplicado ao instituto do precedente significa, justamente, a
observancia do direito anterior e a compatibilizacdo da decisdo atual, no que cabivel, com
aquilo que foi decidido previamente, para que as decisdes judiciais ndo conflituem, mas,
antes, formem um sistema integrado, coerente e coeso.

Precavendo-se quanto ao uso mecanico e irracional das simulas e precedentes, o
NCPC cria o dever de se levar em considera¢do, no momento da edicdo e da aplicacdo, as
circunstancias faticas que motivaram sua criagdo (paragrafo 2° do art. 926).% Trata-se de uma
compreensdo contextualizada do precedente, que é formado a partir de elementos, teses e
questBes levantadas em um caso concreto, e, portanto, ndo se trata de uma norma geral e
abstrata, desvinculada da dimensdo fatica. A desconsideracdo dos termos e fatos sob os quais
o precedente foi construido gera um desvirtuamento desse instituto. Por isso, na aplicacéo e
interpretacdo do precedente, busca-se a sua ratio decidendi, para que se leve em conta apenas
as consideracBes que representam um “nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a
decisdo”,®* conforme o §3° do art. 489,%5qualquer observagdo sem essa causalidade é obiter
dicta.

Em sequéncia, o artigo 927% do NCPC traz o rol de precedentes jurisprudenciais de
natureza vinculante, com o objetivo de inserir na cultura jurisprudencial a préatica de
observancia obrigatoria de precedentes. Traz, dentre eles, as decisdes do STF em controle

concentrado de constitucionalidade (inciso I) e os enunciados de sumulas vinculantes (inciso

89THEODORO JUNIOR, 2015, p. 249.

81 DWORKIN, 1986, p. 225-228.

8 DWORKIN, 1986, p. 228-232.

8 Art. 926. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao.

#“THEODORO JUNIOR, 2015, p. 251.

8 8§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

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

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.
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I1), ambos institutos que j& vinculavam no direito jurisprudencial antes da vigéncia do
CPC/2015, mas que s&o trazidos aqui para fins de sistematizagdo. Inova, nos incisos
seguintes, trazendo o carater vinculante de decisdes em julgamentos de demandas repetitivas
(incidente de resolucdo de demanda repetitiva, julgamento de recurso extraordinario e
especial repetitivos) e em sede de incidente de assuncao de competéncia (inciso I11).

Traz ainda como novidade a obrigatoriedade de observancia de todas as simulas do
STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional (inciso IV) e, por fim,
das orientacdes do plenario ou do 6rgao especial aos quais 0s juizes e tribunais se encontram
vinculados (inciso V). Nota-se que o dispositivo privilegiou a obrigatoriedade de observancia
a precedentes verticais, em consonancia com a hierarquia judicial. No entanto, nada prevé
expressamente quanto a vinculatividade do julgador as suas proprias decisdes preteéritas, ainda
que tal dever possa ser extraido da interpretacdo sistematica dos dispositivos referentes a
uniformizagéo jurisprudencial.

Enquanto um mecanismo de flexibilizacdo e de evolucdo dos precedentes, 0 NCPC
previu a utilizacdo do overruling(superacdo) nos paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo 927. Trouxe,
a principio, a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas (mecanismo de participacdo
popular) e outros meios de participacdo de Orgdos ou entidades interessadas cujo
conhecimento pode contribuir para a rediscusséo da tese previamente estabelecida (figura do
amicus curiae). Esse dispositivo é extremamente positivo, pois permite um debate mais
qualificado e uma decisdo mais democratica quanto a revisdo de uma tese prévia e a
construcdo de uma nova, incentivando a consolidacdo de uma cultura participativa no direito
brasileiro. Em sequéncia, possibilitou a modulagdo dos efeitos da decisdo que supera um
precedente anterior, por motivos de interesse social ou seguranca juridica, garantindo-se que a
sociedade tenha um periodo para se adaptar ao novo entendimento jurisprudencial .’

Houve, ainda, previsao expressa da existéncia de um “encargo de argumentagao” para
essa superacao jurisprudencial, nos termos ja detalhados na secdo anterior. A fundamentacéo
deve ser adequada e especifica, o que estd em conformidade com o dever geral de
fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 11 CPC/2015 e art. 93, I1X, da CF/88)%. Mas o
NCPC buscou ser ainda mais preciso e taxativo quanto a essa questdo ao estabelecer

especificamente em quais hipOteses ndo se considera que uma decisdo judicial foi

$"THEODORO JUNIOR, 2015, p. 253.
8Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisBes, sob pena de nulidade.
Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decis0es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacao.
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fundamentada (art. 489, § 1° do NCPC).2° Busca-se evitar, com isso, um problema recorrente
na vigéncia do Codigo anterior, que também previa o dever de fundamentacdo, mas, na
pratica, os juizes proferiam decisdes com fundamentacdo inexistente ou inadequada e
alegavam que o haviam feito. Essas “simulagdes de fundamenta¢do” ndo podem mais ser
toleradas.®

Como pontua Ramires:

(...) é preciso diferenciar a fundamentacdo valida de suas simulagdes.
Fundamentar validamente ndo é explicar a decisdo. A explicacdo s6 confere a
decisdo uma falsa aparéncia de validade. O juiz explica, e ndo fundamenta, quando
diz que assim decide por ter incidido ao caso “tal ou qual norma legal”.%

Nesse sentido, uma decisdo que simplesmente afirma que deferiu ou indeferiu o
pedido com base em uma lei ou em uma sumula n&o foi bem fundamendada (inciso | do §1°
do art. 489); é necessario que o julgador diga o porqué de ter acolhido aquela interpretacao e
ndo a contraria. A fundamentacdo, diferentemente da motivacdo, tem uma dimensdo
dialdgica, na qual a manifestacdo durante a construcdo da decisdo e 0 convencimento das
partes acerca da justica do resultado final é necessaria. Fundamentacdo abarca, assim, o
contraditorio efetivo, na medida em que o juiz deve responder a todos 0s argumentos trazidos
no processo pelas partes (inciso 1V do 81° do art. 489). Essa observancia dos ditames do
contraditério dindmico também é necessaria em sede de precedente judicial (parafrafo 1° do
art. 927 c/c art. 10°).%

Especificamente sobre o instituto do overruling, o inciso VI do 81° do art. 489
estabelece, a contrario sensu, que, para deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia

ou precedente, o julgador deve demonstrar a justificativa para a superacdo desse

8 Art. 489. 8§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acorddo, que:

I - se limitar a indicacéo, a reproducgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

YTHEODORO JUNIOR, 2015, p. 220.

IRAMIRES, 2010, p. 41-42.

92Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual nio
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Art. 927. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.
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entendimento, sob pena de sua decisdo ser considerada ndo fundamentada e, portanto, nula
(art. 11).Desse modo, esse dispositivo busca contribuir para a criagdo de uma “cultura
argumentativa” na aplicacdo de precedentes,®® adotando o principio da inércia de Perelman,®
jaexplicado na secéo anterior.

Quanto ao distinguishing, o NCPC ndo trouxe uma previsdo direta no capitulo de
uniformizagdo de precedentes, como no caso do overruling. No entanto, declara
expressamente que uma decisdo judicial que nao aplica simula, precedente ou jurisprudéncia
a um caso, sem demonstrar a existéncia de distingdo entre eles, é considerada nao
fundamentada e, assim, nula. A interpretacdo sistematica do artigo 11, do inciso VI do §1° do
artigo 489 com o paragrafo 1° do art. 927 permite concluir que existe, impreterivelmente, o
dever de fundamentacdo argumentativa para se realizar a distingdo entre o caso sub judice e 0
caso sob o qual o precedente foi construido.

Em resumo, a regulamentacdo sobre precedentes judiciais trazida pelo NCPC parece
estar, em grande medida, compativel com a doutrina tradicional de precedentes oriunda da
common law e, nesse sentido, pode contribuir enormemente para a construcdo de uma préatica
argumentativa e racional no uso dos precedentes, bem como para o cumprimento do dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais. ®® Contudo, o problema persistird se 0s juizes e
desembargadores ignorarem ou interpretarem equivocadamente esses dispositivos normativos;
de nada adianta, portanto, uma mudanca normativa que ndo seja acompanhada de uma

mudanca na cultura judicial e na mentalidade dos julgadores.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Para uma melhor compreensdo de todas as nuances do instituto do precedente, é
necessario entender que ele € uma fonte do direito em dialogo com todas as outras fontes,uma
vez que elas se influenciam reciprocamentee, muitas vezes, as normas de diferentes fontes séo
aplicadas de forma conjunta ou complementar.

Assim, é crucial uma leitura sistematica e coerente do ordenamento juridico,
passando-se pelo reconhecimento do pluralismo normativo e por uma hermenéutica dialogica
entre fontes de direito, amparada nos principios e valores constitucionais e com o objetivo de
concretizacdo dos direitos fundamentais.A adocgédo desse instituto no direito brasileiro pode

trazer inimeros beneficios e contribuir para 0 amadurecimento de uma cultura argumentativa

STHEODORO JUNIOR, 2015, p. 229.
%“Bustamante e Derzi fazem essa ponderagdo em: BUSTAMANTE; DERZI, 2013, p. 359.
®BUSTAMANTE; DERZI, 2013, p. 360.
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no contexto judicial. Contudo, a aplicacdo de precedentes e criacdo de sumulas ndo pode se
dar mecanicamente, de tal forma que haja uma padronizagdo massificadora da atividade
jurisdicional.

O juiz deve promover a individualizacdo do direito e um precedente ou sumula so6
podem ser aplicados se e na medida em que o caso sub judice demonstre preencher e
enquadrar-se nos presssupostos dos casos paradigmas. Assim, deve-se interpretar uma sumula
ou precedente levando-se em consideracdo as circunstancias especificas do caso que lhe
deram origem, sob pena de uma aplicacéo irreflexiva e mal fundamentada dessa espécie de
fonte do direito. Justamente para se evitar esses equivocos na sua aplicagdo, uma circulacdo
de modelos juridicos é desejada; a experiéncia sélida da tradicdo de common law no manejo
do precedente deve, assim, ser 0 nosso horizonte hermenéutico, para que seja consolidada
uma doutrina de precedentes robusta e, ao mesmo tempo, adequada as peculiariedades do

ordenamento brasileiro.
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