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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é examinar como o Poder Judiciario lida com seus julgados e
se 0s padrdes decisorios, sobretudo o precedente, sdo compativeis com o Estado Democréatico
de Direito. Ademais, pretende-se demonstrar se existe uma espécie de supervalorizacdo destes
padrdes no ordenamento juridico brasileiro. A temética torna-se importante, pois o Judiciario
nem sempre constroi e aplica o precedente de forma correta, e muitos operadores do direito
confundem as espécies de padrdes decisorios e suas respectivas forcas vinculantes. A
metodologia utilizada para a construcdo da presente monografia baseou-se em pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial. A partir das bibliografias estudadas, verificou-se que o Poder
Judiciario precisa reanalisar a sua forma de decidir, principalmente quando se trata de aplicacédo
dos precedentes. Nota-se que, muitas vezes, os julgadores se referem aos precedentes como se
fosse jurisprudéncia, o que € incorreto, do ponto de vista técnico. Além disso, vislumbra-se uma
dificuldade consideréavel de superar os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, porquanto ha dispositivos no Codigo de Processo Civil que evitam
essa superacdo. Dessa forma, conclui-se que os padrBes decisorios sdo compativeis com o
sistema civil law, adotado pelo Brasil, havendo, na pratica juridica, uma supervalorizacdo da
jurisprudéncia, que é utilizada por vezes como a principal forma de convencimento e
fundamentacdo pelos operadores do Direito. Por sua vez, os precedentes e simulas vinculantes
devem ser obrigatoriamente observados no ambito judicial, em decorréncia de sua forga
vinculativa, inexistindo, para estes, supervalorizacéo.

Palavras-chaves: Ordenamento Juridico. Padrdo Decisorio. Precedente. Contraditério.

Fundamentacéo.






ABSTRACT

This work aims to analyze how the Judicial Power manages his sentences and if his decision
patterns, mainly the judicial precedent are compatible with the Democratic State of Law.
Moreover, we aim to demonstrate the existence of a kind of overvaluation of this patterns in
Brazilian legal system. The subject is important because the Judiciary not always builds and
applies the judicial precedent in a correct way, and many legal operators mistaken the species
of decision patterns and their respective biding power. The methodology used to build the
present paper is based in bibliographical and jurisprudential research. From the bibliographical
studies we were able to verify that the Judicial Power needs to re-analyze his ways of decision,
mainly over the application of judicial precedents. One noted that, many times, the judges refer
themselves to the precedents as a set of decisions, what is incorrect, from a technical point of
view. Besides, we can see a notable difficulty in overcome the fixed precedents by the Brazilian
Supreme Court and the Brazilian Superior Court of Justice since there are devices in Brazilian
Civil Process Code that avoid this overcome. So, we conclude that the decision patterns are
compatibles with the civil law system, adopted by Brazil, having, in juridical praxis, an
overvaluation of the set of decisions, that, sometimes, is used as the main way of convincement
and fundament by legal operators. In its turn, the precedents and biding decisions must be,
mandatorily followed in judicial sphere, because his biding power, with no overvaluation for
them.

Keywords: Legal System. Decision Pattern. Judicial Precedent. Contradictory. Fundaments.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca elucidar a forma como o Poder Judiciario lida com os seus
entendimentos, bem como a maneira que estes sdo construidos e aplicados aos casos praticos.
Para além, pretende verificar se realmente existe uma supervalorizacdo destes padrdes
decisorios emanados pelo Judiciério no atual contexto normativo brasileiro.

A metodologia utilizada neste estudo foi atraves de pesquisas bibliogréficas e
documentais, bem como de revisdo de literatura, sobretudo advindas de autores que ja
abordaram a tematica.

Diante disto, o empenho aplicado para a construcao deste texto se justifica devido aos
inimeros julgados nos quais juizes e tribunais optam por encontrar respaldo na jurisprudéncia,
sumulas ou precedentes, em vez da lei. Lado outro, vislumbra-se certa atecnia dos operadores
do Direito com relacdo as modalidades de entendimentos judiciais e suas forcas vinculativas.

Além disso, busca-se demonstrar se a formacéo e aplicacdo destes padrbes decisorios
no ordenamento juridico brasileiro ocorrem de forma correta e democratica, em conformidade
com os principios basilares do Direito, entre eles, o do contraditério.

O estudo em epigrafe pretende contribuir para a compreensdo acerca das fontes
normativas do Direito, além de demonstrar como estas sdo articuladas pelo Poder Judiciério,
constituindo instrumento para a resolucdo em massa de demandas judicializadas.

Atingir o objetivo aqui proposto serd pertinente para elucidar como Judiciario poderia
ser mais criterioso no momento decisério, demonstrando que ndo é nada efetivo formar
precedentes com o Unico intuito de diminuir numericamente os processos judiciais, visto que
tal proceder deturpa, inclusive, a finalidade daqueles padrdes.

Por fim, espera-se que o presente trabalho contribua para aprimorar o aprendizado deste
autor acerca dos institutos ora estudados, bem como suas implicacGes praticas e para subsidiar
futuras pesquisas e construgdes cientificas no &mbito juridico.

O estudo se inicia com uma breve conceituacdo acerca das tradi¢bes juridicas do
common law e do civil law. Neste ponto, ressalta-se que nédo sera abordada a historia desses
institutos de forma minuciosa, porquanto a finalidade aqui se restringe em conceituar e
diferenciar esses sistemas, visando uma melhor compreenséo do trabalho.

Em seguida, sera demonstrado qual dos sistemas normativos € o adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, e se este estaria migrando para o common law, como uma

espécie de “commonliza¢dao” do direito.
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Apos, verificar-se-4 como os padrdes decisorios, em especial o precedente, funciona na
pratica, realizando apontamentos no que concerne a sua formacéo e aplicabilidade no cotidiano
forense. No que tange a aplicabilidade, serdo analisadas algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, a fim de apurar como este érgédo de cupula do Poder Judiciario lida com os precedentes
judiciais. Nesse ponto, a pesquisa realizada pelo professor Alexandre de Freitas Camara, acerca
das decisbes proferidas pelo STF, se mostrou crucial para o desenvolvimento da presente
monografia. Como se vera, ha muito que se melhorar quando o assunto é aplicacao de padrdes
decisorios no ordenamento juridico brasileiro.

Em relagéo a sua formagéo, algumas decisdes que séo utilizadas como precedentes seréo
abordadas, com o intuito de examinar se estas sdo produzidas sob a Otica constitucional,
sobretudo com a efetiva participacdo dos sujeitos processuais e em respeito ao principio do
contraditorio.

Passado estes pontos, sera de suma importancia diferenciar as espécies de padroes
decisérios, demonstrando as distingbes entre precedente, simula e jurisprudéncia, bem como
suas respectivas forcas vinculantes, para ap0s, abordar as técnicas de distin¢ao (distinguishing)
e superacao (overruling) do precedente.

Por fim, verificara se de fato os padrbes decisérios sdo supervalorizados no ordenamento
juridico brasileiro, ou se, realmente, estes entendimentos judiciais carecem de observancia
pelos juizes e tribunais, para, em seguida, apresentar as conclus@es do trabalho, apontando se a

pergunta proposta inicialmente terd sido comprovada.
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1 AS TRADICOES JURIDICAS E SEUS IMPACTOS NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de adentrar na discusséo sobre a supervalorizacdo dos entendimentos judiciais
e como estes sdo construidos e aplicados nos casos concretos, imperioso desenvolver uma breve
explanacao acerca das tradigdes juridicas do common law e do civil law, explicando suas
origens, caracteristicas e diferengas.

Destarte, a partir desta conceituacdo, visa-se expor qual dos supramencionados
modelos é o adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, e como este mesmo ordenamento
articula com ambas as tradigdes.

Com efeito, pretende-se demonstrar que o sistema juridico brasileiro ndo é puramente
romano-germanico, porquanto possui particularidades advindas da tradi¢cdo do commom law, o
que tudo indica que o Brasil vive em um sistema peculiar, chamado por muitos de Brazilian
Law?.

Lado outro, em que pese 0s precedentes judiciais possuirem raizes no sistema inglés,
registra-se que estes padrdes decisorios ndo sdo exclusivamente utilizados nesta tradi¢do, uma
vez que também é um dos institutos presentes no direito brasileiro.

A partir desta analise, verificar-se-a se realmente os padrdes decisorios gozam de certa
valorizagdo ou se, de fato, carecem de respeito. Nesse ponto, consigna-se que nem todos 0s
entendimentos e decis@es firmados pelo Poder Judiciario brasileiro possuem forc¢as vinculantes,
e que um padrdo decisério — o qual sera utilizado em casos futuros — deve ser construido sob a

Otica constitucional e sob o crivo do contraditorio.

1.1 A tradi¢cdo do Commom Law

A tradicdo juridica do Common Law teve suas origens no ano de 1066, na Inglaterra,
apos o inicio da conquista inglesa pelos normandos, quando o rei Guilherme, conhecido como

“0 Conquistador”, assumiu o trono, iniciando-se uma era de unificacdo do Direito.?

1Fala-se mesmo que o Brasil “ja é tido por alguns como um modelo miscigenado”, que ndo seria nem civil law
nem common law, mas sim o brazilian law (PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvidos pelo
CPC/2015. Uma analise sobre a adaptabilidade da distin¢ao (distinguish) e da distin¢éo inconsistente (inconsistent
distinguish). Revista de Processo, v. 248, p. 332. Sdo Paulo: RT, out./2015. Apud VIANA;NUNES, Precedentes
— A mutacao do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017, p. VIII).

20 periodo da conquista normanda é fundamental para a consolidagdo do common law inglés, porquanto foi nesse

sistema que o direito foi utilizado como instrumento de governo. (STRECK, Lenio e ABBOUD, Georges. O que
é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2% ed., pag. 25).
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A palavra common law? é um termo utilizado para se referir a um sistema de Direito
cuja aplicacdo de normas e regras ndo estdo escritas, mas sancionadas pelos costumes locais da

sociedade ali inserida e aplicado pelas cortes reais. Na licdo de Alexandre de Freitas Camara:

Chama-se common law o direito que, “por oposi¢do aos costumes locais, [é] o direito
comum a toda a Inglaterra”, criado a partir da instalagdo dos Tribunais Reais de
Justica, os quais se estabelecem a partir do século XI11. Os materiais empregados para
a criacdo do common law foram “os costumes das verdadeiras comunidades cujos
limites geograficos tinham, em alguns casos, dividido pessoas e culturas, e nao apenas
areas de autoridade governamental”.*

Foi nesta tradicdo que surgiu a doutrina dos Precedentes, também conhecida como
stare decisis, decorrente do latim "stare decisis et non quieta movere™®, o qual, em suma, denota
o0 dever de respeitar as coisas ja decididas e ndo incomodar o que esta estabelecido — todavia,
isso ndo significa que os precedentes sdo imutaveis, uma vez que é possivel a sua superacdo
(overruling), o que serd melhor esclarecido no decorrer do trabalho.

A finalidade do stare decisis seria a de vincular os futuros julgamentos que abordassem
a mesma tematica, ficando os 6rgéos jurisdicionais restritos a estes padrdes decisorios®, ou seja,
a partir do momento em que se cria um precedente, os futuros casos semelhantes devem ser
decididos em harmonia com a decisdo anterior.

Isso porque, conforme afirma o jurista Lenio Streck, “por motivo de coeréncia, 0s
juizes depositavam muita confianca nos julgamentos anteriores de casos semelhantes, o que
deu origem a doutrina do precedente judicial”’.

Dessa forma, vislumbra-se que o precedente é fruto da tradicdo do common law,
fendmeno cultural construido através do tempo, onde determinado juiz (a) ou tribunal decide

de forma a respeitar os julgados pretéritos que versaram sobre o mesmo tema®.

3A expressdo “common law” (ou “comune ley”) refere-se a aplicacéo do direito pelas Cortes Reais, que se sobrepds
ao direito marcadamente costumeiro aplicado por jurisdicdes locais. Dai a palavra “common”, porque valia para
todo o reino, cujos tribunais, nos tempos nascentes, eram itinerantes. (VIANA; NUNES, 2017, p. 40).
4CAMARA, Alexandre de Freitas. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO E
APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formacéo e aplicacdo dos padrdes
decisérios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberagdo qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.26.

5A expressdo completa é: stare decisis et non quieta movere. Significa, de modo aproximado, manter as coisas
como estdo e ndo peturbar o que foi decidido, de forma que, uma vez formado o precedente, a principio, ele mesmo
deve ser seguido, mantido, impertubado, de maneira que os juizes e tribunais devem seguir o precedente.
6NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare Decisis et Non Quieta Movere: A vinculagdo aos precedentes no direito

comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pag. 1. Apud CAMARA, op.cit.,p.28.
7STRECK; ABBOUD. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?. op.cit., sem paginagao.

8Conquanto surjam tentativas para conceituar o precedente judicial, para Aurélio Viana e Dierle Nunes “O
precedente ndo pode ser conceituado, mas pode ser visto como um produto da tradi¢do do common law, forjado
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A tradicdo do commom law esta presente em diversos paises. Além do Reino Unido,
Estados Unidos e Canada, o sistema foi adotado pela Australia, Nova Zelandia, India,
Paquistdo, Bangladesh, entre outros®, cada um com suas peculiaridades.

A principal caracteristica do sistema inglés é o fato de que a sua principal fonte do
Direito ndo é codificada — por mais que em alguns paises que adotaram a tradicdo inglesa,
possui, também, o direito legislado, como ocorre na Inglaterra e Estados Unidos® — fruto dos
julgados (case law). Assim, as regras vao se desenvolvendo conforme avancam as complexas
relacdes sociais.

No entanto, por esses motivos, ha um forte protagonismo na figura dos juizes na
formacdo dos precedentes, porém, esta atuacao é enfraquecida a partir do momento em que o
magistrado esta diante de um caso similar a outro que ja foi objeto de julgamento, devendo
nestes casos, aplicar o precedente obrigatdrio anteriormente formado. Para Noberto Bobbio, o

commom law é

[...] um direito consuetudinério anglo-saxdnico que surge diretamente das relagdes
sociais e ¢ acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase, ele se torna
um direito de elaboracao judiciaria, visto que €é constituido por regras adotadas pelos
juizes para resolver controvérsias individuais (regras que se tornam obrigatdrias para
0s sucessivos juizes, segundo o sistema do precedente obrigatdrio) *.

Um elemento importante deste sistema é a caracteristica de que somente é precedente
aquele que possui a capacidade de tornar o entendimento de uma decisdo judicial como
paradigma. Para além, apenas aquilo que é denominado de ratio decidendi tem o potencial de
se tornar vinculante.

A ratio decidendi consiste na tese juridica essencial para a resolucdo do litigio, é a
razdo determinante da decisdo, o principio argumentativo que representa a ideia do julgado. Na
licdo de Lenio Streck, a ratio decidendi “é a regra juridica utilizada pelo Judicidario para

Justificar a decisdo do caso 2.

lentamente ao longo dos tempos. (VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes — A mutagdo do 6nus
argumentativo. Editora Forense: Belo Horizonte, 2017, p. 98)

9VIANA; NUNES. Op.cit., p.407

10Conveém ressaltar que ndo é correto apresentar o common law tdo somente como um direito n&o codificado de
base tipicamente jurisprudencial. Em verdade, boa parte das regras de direito que se aplicam todos os dias na
Inglaterra e nos Estados Unidos séo regras sancionadas pelo legislativo ou pelo pode administrativo. (STRECK,
Lenio e ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., pag.35)
11BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 2006. p.33. Apud
VIANA; NUNES, op.cit., p.151.

12STRECK; ABBOUD, O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., sem paginacao.
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Referido entendimento é elementar no sistema dos precedentes judiciais. Este
ordenamento é jurisprudencial e suas regras sdo encontradas nas ratio decidendi das decisfes
exaradas pelas cortes superiores. Ou seja, ndo é o julgado ou a ementa que vincula, mas a ratio
decidendi, os fundamentos determinantes que ensejaram e motivaram a deciséo.

Sobre o tema, Streck ainda faz alguns apontamentos a respeito da ratio decidendi:

[...] é possivel dizer que, tradicionalmente, ela configura o enunciado juridico a partir
da qual é decidido o caso concreto. Em suma, ela é a regra juridica utilizada pelo
Judiciario para justificar a decisdo do caso. Todavia, ela ndo é uma regra juridica que
pode ser considerada por si sd, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixara
de ser ratio decidendi, uma vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser
analisada em correspondéncia com a questdo fatico-juridica (caso concreto) que ela
solucionou.®

Com isso, o sistema se torna estavel e previsivel, sendo o precedente fonte normativa
primordial e vinculativa (stare decisis). De fato, existem situacdes em que ndo se aplicam o0s
precedentes aos casos concretos, uma vez que a doutrina e o judiciario, no sistema de common
law, desenvolveu a possibilidade do uso da técnica da superacdo do precedente (overruling).

Por outro lado, da mesma forma que o precedente pode vir a se tornar forte e aplicavel,
este mesmo padrdo pode sofrer modificagdes ou até mesmo superagdes, de acordo com 0s
avanc¢os e mudancas culturais.

Isso porque, em que pese 0 precedente visar a estabilidade e previsibilidade deciséria,
ele ndo pode ser tdo rigido, a ponto de tornar o Direito inflexivel, porquanto h& momentos que
as modifica¢des sdo necessarias, principalmente quando estas sdo em prol da Justica.

Sobre o tema, aduz Camara:

Os ordenamentos juridicos que se filiam a tradigéo juridica do common law, portanto,
adotam a técnica de vinculacdo aos precedentes (stare decisis), através da qual obtém
estabilidade e previsibilidade, mas ndo constituem sistemas juridicos rigidos,
inflexiveis ou infensos a modificac®es quando tal se faz necessério. E que o fato de a
técnica do stare decisis ndo ser absoluta, conferindo “alguma certeza” no Direito, é
sua virtude primaria. O que se percebe, entdo, é que hd no common law uma busca da
flexibilidade interpretativa, de modo que os precedentes, ainda que vinculantes, ndo
engessem o Direito.**

13STRECK; ABBOUD, O que ¢ isto — o0 precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., sem paginacao.

14CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICAGAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formag&o e aplicagio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da nao-surpresa e da exigéncia de deliberagdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 35.
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No que tange a sua aplicacdo, destaca-se que os precedentes ndo podem ser aplicados
de forma mecanica e automatica aos cases. E necessario analisar pormenorizadamente a relacéo
entre a regra decisOria e as circunstancias do caso, promovendo uma intensa interpretacdo e
debate argumentativo com este. Feito esta atividade interpretativa, o precedente pode vir ou néo
a ser aplicado.

Nesse sentido, discorre Streck:

Portanto, inexiste aplicacdo mecénica ou subsuntiva na solugéo dos casos mediante a
utilizagdo do precedente judicial. 1sso porque ndo existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contrério, a
propria regra juridica (precedente) ¢ fruto de intenso debate e atividade interpretativa,
e, apds ser localizado, passa-se a verificar se na circunstancia do caso concreto que
ele vira solucionar é possivel utiliza-lo sem que ocorram graves distor¢des, porque se
elas ficarem caracterizadas, o precedente devera ser afastado.®

Dessa forma, vislumbra-se que a construcdo e aplicacdo dos precedentes judiciais
devem ser coerentes, sendo necessario analisar o conjunto de principios relevantes para o caso.

Nessa perspectiva, o ordenamento juridico dos paises do common law buscam, ao
maximo, a integridade, de modo que o Poder Judiciario se torne um corpo coerente de decisoes,
bem como previsivel. Por sua vez, a ratio decidendi do precedente possui aplicabilidade
obrigatéria, de modo que os julgadores do futuro decidem respeitando aquilo que foi produzido
pelos juizes do passado, o que faz remeter a teoria denominada de “Romance em Cadeia”, criada
por Ronald Dworkin?.

Em um video publicado em suas redes sociais, o professor Flavio Pedron, esclarece

que o precedente do common law:

“[...] versa na tentativa de segmentacdo de uma linha de coeréncia decisoria, que
faga com que o Poder Judiciario, Ia dos paises do common law, possa se auto
compreender como um corpo coerente de decis@es. O sistema do common law, 14, é
fundamental para a garantia de uma virtude do Estado de Direito, que é a seguranca
juridica entendida enquanto previsibilidade de decises. Para a I6gica do common

15STRECK; ABBOUD, O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., sem paginacao.

160 Romance em Cadeia pode assim ser descrito: um grupo de romancistas € contratado para um projeto que
consiste na elaboragdo de um romance. Um deles escrevera o primeiro capitulo, o proximo acrescentara outro e,
sem recomecgar 0 romance, repassard ao seguinte. Este, por sua vez, devera interpretar os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que sera acrescentado e repassado ao romancista seguinte, e assim por diante.
Cada romancista interpreta e cria o romance, sem ter a liberdade de inventar, se valendo de suas proprias
convicgdes ou anseios. Deve ler tudo que ja foi escrito e interpretar de modo a continuar a obra da melhor maneira
possivel, como se fosse a obra de um Unico autor. Trata-se de uma continuidade e ndo de um novo comego, e, por
isso, sua liberdade criativa fica bastante limitada. Assim, o trabalho do juiz seria equivalente ao do romancista,
sendo este apenas mais um escritor de um capitulo da histdria do Direito.
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law, a ratio decidendi, produzida em um precedente, deve obrigatoriamente ser
seguida, até mesmo como uma vinculagdo moral por um julgador, em respeito as
decisdes produzidas pelos julgadores do passado. E uma forca argumentativa que
gera aqui essa compulsoriedade decisoria, e que é internalizada como juridicamente
devida e legitima, criando aqui a metafora que o professor Ronald Dworkin, muito
bem trabalhou pela primeira vez em um artigo, que ele vai denominar de Romance
Em Cadeia. [...] "

Assim, o precedente deve ser respeitado e aplicado aos casos similares, criando, assim,
um ordenamento juridico integro e coerente. Para além, as decisdes proferidas neste sistema se
tornam previsiveis, porquanto o julgador deve obrigatoriamente aplicar o padrdo decisorio —
como se estivesse escrevendo um novo capitulo da historia — até que seus fundamentos

determinantes (ratio decidendi) sejam alvo de superacéo.

1.2 A tradicdo do Civil Law e suas diferencas para o Commom Law

Apdbs breve estudo acerca da tradi¢do juridica do common law, passa-se, entdo, a
analise das caracteristicas do sistema civil law, bem como realizar breves apontamentos
relacionados a sua origem, mas com foco em demonstrar as suas fontes normativas e as
principais semelhancas e diferengas para o commom law.

A tradicdo civil law ou, também conhecida como sistema de direito romano-
germanico, teve inicio em meados dos anos 450 a.c, com a publicacdo da Lei da X1l Tabuas'®,
um dos primeiros conjuntos de normas codificadas que se tem conhecimento.

No entanto, o desenvolvimento desse instituto ocorreu no século VI d.c com a
compilacdo de regras do direito romano criado pelo imperador Justiniano, denominado Corpus
luris Civilis. Ademais, hd quem diga que essa compilacao de direitos foi composta por quatro
partes, porém, a influéncia maior do Corpus luris Civilis se deu no ramo do Direito Civil %°.

Jé& as categorias e a disseminacdo dos estudos sobre o Direito romano se deram nas
universidades, dada a conscientizacdo sobre a necessidade da ciéncia do Direito para a

manutencdo e garantia da ordem e da seguranca.

17Disponivel em: <https://www.instagram.com/p/CFAAziADihJ/ > Acesso em 24 out. 2020.

18CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formac&o e aplicagdo dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos
tribunais.op.cit., pag. 37.

190 Corpus luris Civilis foi composto de quatro partes: Institutas, Digesto (ou Pandectas), Codigo e Novellas, e
foi a partir dessa compilagdo, como ja dito, que se formou toda a tradicdo juridica hoje conhecida como civil law.
E embora o Corpus luris Civilis trate de diversos ramos distintos do conhecimento juridico, sua principal influéncia
sobre o Direito moderno da-se na area conhecida como Direito Civil. (CAMARA, op.cit,, p.37).
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Ocorre que, com o passar do tempo, cada Estado europeu continental passou a
construir seu proprio ordenamento juridico, levando em consideragcdo as peculiaridades e
tradicdes locais, e a partir das diversas influéncias, entre elas, a do Direito canénico e do proprio
commom law?,

No século XIX, os ordenamentos juridicos advindos do civil law comegaram a adotar
cddigos (como Cadigos Civis e de Processo Civil), com o surgimento do Cédigo Civil francés
de 1804, conhecido como o Cédigo de Napoledo, que foi considerado, inclusive, como fonte de
inspiracéo para a elaboracdo das demais legislacdes que nortearam os direitos dos Estados?*.

Com a Revolugdo Francesa, houve estabelecimento de um direito baseado em
coédigos. Atualmente, grande parte do continente europeu utiliza o sistema de civil law,
especialmente, Italia, Alemanha, Franca, Espanha, Portugal, Brasil, e outros paises da América
Latina, paises estes que receberam influéncias, principalmente, da colonizacdo espanhola ou
portuguesa.

Dessa forma, o civil law priorizou o positivismo constituido em um processo
legislativo, ou seja, pode-se afirmar que a fonte imediata e primordial do civil law é a norma
codificada. Esta norma juridica constitui-se em um comando geral e abstrato, que busca
abranger uma diversidade de casos futuros. A sua aplicabilidade funda-se em um processo
dedutivo, iniciando-se em um comando geral com vistas a regular uma situagdo particular. Por
consequéncia, os litigios judiciais s&o resolvidos por meio de raciocinio do caso, tendo como
base o texto legal.

Portanto, faz-se aqui a diferenciacdo entre ambas as tradi¢des juridicas. O commom
law, criado com o intuito de resolver questfes concretas,destaca-se pelo fato do direito ser
formado principalmente pelo conjunto de decisGes reiteradas e uniformes sobre determinado
tema, levando em consideracdo os costumes locais. Ja o civil law é composto por um sistema
de regras e normas codificadas disponiveis para a sociedade, que contém solugdes juridicas para
0s eventuais casos praticos. A diferenca entre ambas as familias é realizada de forma mais

minuciosa por Carlos Henriques Soares e Ronaldo Brétas:

20[...] Normalmente, associa-se o civil law a codificacdo do Direito, como heranca do Direito romano-germanico,
tendo por caracteristicas béasica a busca pela sistematizag&o do Direito. E preciso registrar que o civil law recebeu
outras influéncias, podendo citar a do Direito canénico e, inclusive, do préprio common law. (VIANA; NUNES.
Precedentes — A mutacéo do dnus argumentativo., op. cit., pag. 406).

21CAMARA. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICAGAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagéo e aplicacio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberagdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 40.
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As caracteristicas da commom law diferem daquelas observadas no sistema romano-
germanico (civil law). No sistema da commom law, o direito é constituido
essencialmente pela jurisprudéncia (decisGes reiteradas e uniformes dos juizes e
tribunais sobre determinadas questdes) sua fonte primeira, tratando-se, pois, por
exceléncia, de um direito judiciario, no qual as soluges dos casos em julgamento séo
obtidas pela adesdo a um anterior precedente jurisprudencial obrigatério (caso
julgado) chamado binding precedent, que lhes servem de referéncia (case law). Na
Inglaterra e nos Estados Unidos, como informam Hélio Tornaghi, citando Pollock, e
José Rogério Cruz e Tucci, 0s juizes tém de stare decisis, isto é, tém de observar,
sustentar, manter de pé, o anteriormente decidido em caso similar (expressao latina
completa é stare dicisis et non quieta movere, em vernaculo, mantenha-se a deciséo e
ndo se moleste o que foi decidido), seguindo o precedente jurisprudencial paradigma,
se ausentes fortes raz6es em contréario (the precedent Will be followed in the abscence
of strong reansons to the contrary). Em resumo, no sistema commom law, 0 juiz cria
o direito (judge made law). No sistema romano-germanico, diferentemente, adota-se
a concepgdo de que as normas de direito (regras e principios) deve constituir a base
fundamental dos Cddigos, os quais fornecem as solugdes juridicas para os casos
concretos, de forma acessivel ao povo e aos operadores ou praticos do direito
(advogados privados e publicos, juizes, membros do Ministério Publico). Assim, o0s
direitos dos Estados que adotaram o sistema romano-germanico, na grande maioria
das vezes, sdo sistematizados em normas juridicas que compfem um Caodigo,
tratando-se, pois, de um sistema fundado, essencialmente no direito codificado.?

Em que pese as normas codificadas serem a principal fonte normativa da tradicdo
civillaw, destaca-se que esta ndo é a tnica. E importante ressaltar que o referido sistema também
aplica padrdes decisérios em seus julgamentos — em alguns paises esses entendimentos
exarados pelos tribunais sdo vinculativos, ja em outros, apenas persuasivos.

Outrossim, é necessario, desde ja, desconstruir alguns pré-conceitos entre as familias
juridicas, no sentido de que uma ndo recebeu influéncias da outra. Além disso, atualmente,
acredita-se que nenhum ordenamento juridico € puramente civil law ou commom law.

Neste ponto, consigna-se que ndo sé os paises advindos do civil law possuem lastros
originarios do sistema common law (como a utilizacdo dos precedentes), porquanto este
também apresenta caracteristicas semelhantes com as da tradicdo romano-germanica.

Com efeito, como ja salientado, alguns Estados oriundos do commom law, além de
dedicarem grande prestigio ao direito jurisprudencial, possuem normas codificadas e
influéncias do direito legislativo. No entanto, o direito legislado no common law é considerado
como algo secundario, onde no se deve buscar os principios gerais do direito?.

A respeito do tema, afirmam Aurélio Viana e Dierle Nunes:

22SOARES,Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil. 2. ed.
rev., atual, e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 95. Apud VIANA; NUNES, 2017, p. 153.
23STRECK; ABBOUD. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., sem paginacao.
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Sobre as duas grandes tradicBes, ¢ conveniente afastar alguns preconceitos. O
primeiro deles diz respeito ao possivel uso dos precedentes ha longa data, inclusive
no Direito romano, embora este apresente outros contornos. O segundo preconceito a
ser afastado, que pode ser considerado especialmente importante, refere-se a rejeicao
da nocdo de que nos paises do commom law ndo ha direito legislado. Essa visdo é bem
equivocada em relacdo ao direito da Inglaterra e ainda mais se a referéncia for aos
Estados Unidos, vez que, neste Gltimo pais, ha longa data, constata-se uma
movimentada e crescente atividade legislativa. O terceiro preconceito que ndo é
seguro diferenciar as tradi¢cdes de acordo com a forca vinculacdo do precedente (stare
decisis) [...]"%* (VIANA; DIERLE, 2017, p.151).

N&o obstante, ainda sobre essa diferenciagdo entre as tradi¢des juridicas, Alexandre de

Freitas Camara faz relevantes apontamentos:

Para isto, entdo, € preciso recordar, em primeiro lugar, que ndo € correto apresentar o
common law como um “direito ndo codificado de base tipicamente jurisprudencial”,
ja que boa parte das normas juridicas inglesas e norte-americanas sdo sancionadas
pelo Legislativo ou pelo Executivo”. Nao obstante isso, no common law o direito
legislado é tido por secundario. Ja no civil law, o direito oriundo do Legislativo se
destaca, ocupando a lei escrita posi¢do destacada perante as demais “fontes do
Direito”.

Outro fator a diferenciar o common law do civil law estd no modelo de aplicagdo do
direito (case law no primeiro; code law no segundo). E que no civil law a solugéo do
caso concreto esta nos CAdigos, nas institui¢des juridicas, enquanto no common law
tal solugdo se encontra a partir da casuistica dos tribunais. E isso tem influéncia até
mesmo no ensino juridico, ja que no common law se utiliza o case method, enquanto
no civil law prevalece o método dedutivo.?®

Noutro giro, para os professores Aurélio Viana e Dierle Nunes, essa aproximagao entre
ambos o0s sistemas normativos pode ser chamada de “movimento de convergéncia entre civil
law e commom law”, movimento este que ocorre, inclusive, no Brasil, o que sera melhor

abordado no tdpico seguinte:

O que vé sendo chamado de convergéncia entre familias ou sistemas é, como ja se
observou ao lado de Niicola Picardi, a verificagdo de que, “na experiéncia continental
européia, tornou-se evidente a concessdo de maior espaco ao direito jurisprudencial,
e, em sentido inverso, uma orgia legislativa, que ofertam formas as regras do commom
law classico”.

Mas é precioso dizer que o0 aumento do uso do direito jurisprudencial, visualizado na
parte continental na Europa, ndo fica restrito aqueles paises e, na verdade, irradia-se

24VIANA; NUNES. Precedentes — A mutagao do dnus argumentativo. op.cit. pag. 151.

25CAMARA, Alexandre de Freitas. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO E
APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagéo e aplicagdo dos padrdes
decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberagdo qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.63.
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a tantos outros, como ocorre no Brasil, na medida em que as reformas se concentram

na “tentativa de uniformizagdo da jurisprudéncia a todo custo”. 28

Apdbs breve explanacdo acerca das tradigbes juridicas, bem como suas respectivas

diferencas, torna-se imperioso discutir, a seguir, o sistema juridico brasileiro.

1.3 O sistema juridico do Brasil. Pode-se falar em uma “commonlizacio” do direito
brasileiro?

De plano, registra-se que a tradicdo juridica brasileira foi construida com bases no sistema
civil law, sobretudo em razdo da colonizacdo portuguesa. Ocorre que o ordenamento juridico
do Brasil recebeu e vém recebendo influéncias do sistema inglés, principalmente no que tange
a formacdo e aplicacdo de precedentes e outros entendimentos emanados pelo Poder Judiciario.

Dessa forma, pretende-se demonstrar, neste topico, se o sistema normativo brasileiro esta
caminhando para o0 commom law (uma espécie de “commonlizagdo”), e se este mesmo
ordenamento possui bases para admitir o fendmeno da jurisprudencializacdo do direito.
Destarte, busca esclarecer se nosso direito encontra-se fiel a tradicdo romano-germanica, ou se
de fato, migrou para um “sistema miscigenado”.

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, o fato de uma tradicdo juridica adotar
determinadas caracteristicas advindas de outra € insuficiente para ensejar um redirecionamento
entre sistemas. Isso porque o direito é formado a partir das bases culturais, sendo
constantemente alvo de mudancas.

Logo, com a evolucéo da sociedade e 0 avango dos Estados € praticamente inevitavel que
um pais ndo receba quaisquer influéncias de ordenamentos juridicos externos, sobretudo a
respeito de técnicas eficazes que, muitas vezes, integram o sistema juridico de forma natural.

Com o Brasil ndo é diferente. O fato do direito brasileiro utilizar padrdes decisorios em
seu cotidiano néo significa que houve um afastamento do civil law, tampouco quer dizer que

este sistema normativo passou a adotar como base 0 common law.

26NUNES, Dierle; PICARDI, Nicola. O cddigo de processo civil Brasileiro. Origem, formacdo e projeto de
reforma. Revista de informagcéo legislativa, v.190, p. 93-120, 2011, p. 107. Apud VIANA; NUNES, Precedentes
— A mutacao do 6nus argumentativo. op.cit., p.149.
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Neste ponto, relevante destacar que, hd muitos anos, o direito brasileiro valoriza os
entendimentos firmados pelo Poder Judiciario. A seguir, a fim de esclarecer um pouco mais
sobre o tema, serdo citados alguns exemplos.

Nesse sentido, o Decreto n° 848 de 1890 assim preconizava:

Art. 361. Nos casos em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal
consultard a jurisprudencia dos tribunaes locaes: e vice-versa, a justi¢a dos Estados
consultard a jurisprudencia dos tribunaes federaes, quando houver de interpretar leis
da Unido. (sic) %

Para além, anos depois, o Decreto n° 23.055 de 1933 estabeleceu o dever dos 6rgaos
jurisdicionais inferiores interpretarem as leis de acordo com a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal. O artigo primeiro do supracitado decreto determinava que:

Art. 1° As justigas dos Estados, do Distrito Federal e do Territorio do Acre devem
interpretar as leis da Unido de ac6rdo com a jurisprudencia do Supremo Tribunal
Federal. (sic) 8

Outrossim, vislumbra-se inimeros exemplos de que Brasil sempre valorizou o0s
entendimentos judiciais. Nesse sentido, vale mencionar o artigo 853 do Cddigo de Processo
Civil de 1939, o qual, em suma, ndao admitia recurso de revista em caso de existéncia de
jurisprudéncia dominante?®.

Com o Codigo de Processo Civil de 1973 a questdo nao foi diferente, porquanto este
codigo possuia diversos artigos que valorizavam os entendimentos judiciais e, até mesmo,
previa técnica para uniformizacdo da jurisprudéncia, mediante formacdo de sumula e
constituicdo de precedente, nos termos do artigo 479 do CPC/73%,

Por sua vez, o Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe inimeros dispositivos que fazem
referéncias e valorizam o0s padrGes decisorios, tais como a jurisprudéncia, simulas e

precedentes. Nessa perspectiva, torna-se relevante demonstrar, a seguir, alguns exemplos.

27: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848.htm> Acesso em 22 jun.
2020.

28Disponivel — em:  <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-23055-9-agosto-1933-
502941-publicacaooriginal-1-pe.html> Acesso em 22 jun.2020.

29Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608.htm.> Acesso em: 23
jun.2020.

30Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm> Acesso em: 23 jun. 2020.
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O artigo 311, inciso 11, do diploma processual, autoriza 0 magistrado conceder a tutela de
evidéncia, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util
do processo, quando “as alegac6es de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”. Ou seja,
0 julgador poderd antecipar os efeitos do processo sempre que se deparar com fatos
comprovados por meio de documentos, bem como haja tese firmada nos supracitados padroes
decisorios. Destarte, nessa hipétese o juiz poderd, ainda, decidir sem ouvir a outra parte®!, nos
termos do que preconiza o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal.

A titulo de exemplo, o artigo 489, §1°, incisos V e VI*?, ndo considera fundamentada a
decisdo judicial, seja ela decis@o interlocutdria, sentenca ou acérddo que limitam “invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamento”, bem como aquelas que
deixam “de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.”*?

Ou seja, para o atual Codigo de Processo Civil, ndo basta o julgador invocar um padréo
decisério em seu pronunciamento, necessitando apurar se a ratio decidendi do entendimento
firmado se amolda ao caso concreto. Caso ndo seja possivel, 0 magistrado devera demonstrar a
distincdo de ambos, ou até mesmo, a superacao.

Noutro giro, o artigo 926 do CPC estabelece o dever dos tribunais em uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Confira:

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

8§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

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

31Aqui, em que pese o codigo ter utilizado a expressdo “liminarmente”, este autor, bem como diversos
doutrinadores, como, por exemplo, o professor Guilherme Henrique Lage Faria, acredita que o CPC, na verdade,
quis dizer que nas hip6teses dos incisos Il e I11, do artigo 311, o juiz podera decidir de forma inaudita altera pars,
Ou seja, Sem ouvir a parte contréaria.

32Disponivel em: < Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm> Acesso em:
23 jun. 2020.> Acesso em: 21 out. 2020.

33A titulo de curiosidade, o §1°, do artigo 489 do CPC foi praticamente “adicionado” ao Codigo de Processo
Penal. O seu artigo 315, §2°, incluido pela Lein® 13.964, de 2019, conhecida como “Pacote Anti-crime”, determina
que o juiz motive e fundamente as decisGes que decretam, substituam ou denegam a prisdo preventiva, ndo
considerando fundamentada a decisdo naquelas hip6teses ja previstas no CPC. Na opinido deste autor, a inclusdo
dos supracitados dispositivos ao CPP trata-se de um avanco no ordenamento juridico brasileiro.
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Além disso, o artigo 927 estabelece que o0s juizes e tribunais observardo, no momento
decisorio, os entendimentos judiciais, como por exemplo, a simula vinculante, os acordaos
proferidos em incidente de assuncdo de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR) e, em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos.

As causas de improcedéncia liminar do pedido, prevista no artigo 332 do CPC, também
merecem destaque. Nas acdes que dispensam fase instrutdria, o juiz julgara liminarmente o
pedido que contrariar as sumulas editadas pelo STF ou pelo STJ; os acérddos advindos de
recursos repetitivos proferidos pelas cortes superiores e os IRDR’s (precedentes), bem como o
enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Por sua vez, o artigo 932, inciso IV, do diploma processual, autoriza o relator negar
provimento aos recursos que contrariar as simulas editadas pelo STF, STJ e pelo préprio
tribunal (alinea “a”). Também terdo o provimento negado, aqueles recursos que possuirem teses
que colidem frontalmente com os precedentes firmados por estes mesmos tribunais, quais
sejam, os acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos (alinea “b”), e nos entendimentos firmados em
IRDR e IAC (alinea “c”).

Registra-se que existem mais artigos no diploma processual civil que faz mencédo aos
padrdes decisérios, sendo os supramencionados dispositivos mencionados exemplos, de como
0 CPC/15 respeita os entendimentos judiciais.

Percebe-se que a orientagdo jurisprudencial nunca foi deixada de lado, atuando
efetivamente como referéncia do julgador em casos analogos, principalmente quando o0s
tribunais superiores ja haviam pronunciados acerca de alguma temaética, representando a
jurisprudéncia, na pratica, um poder de ditar a aplicacdo da norma.

Lado outro, € indiscutivel que o Brasil sempre prestigiou a sua atividade legislativa, e ela
é — ou deveria ser — pautada pela Constituicdo Federal, instrumento este que determina a

autoridade que o povo atribuiu ao governo e que estabelece os seus limites3,

34A constituicdo determina a autoridade que o povo atribuiu ao governo, €, ao fazé-lo, estabelece limites. Qualquer
exercicio de autoridade por parte do Estado que va além destes limites passa ser um ato de “poder ilegitimo”.
(FARIA, Guilherme Henrigue. NEGOCIOS PROCESSUAIS NO MODELO CONSTITUCIONAL DE
PROCESSO. Editora Jus PODIVM, Belo Horizonte: 2016, p. 201).
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Em que pese existir uma tendéncia acerca da valorizagéo jurisprudencial, os professores
Aurélio Viana e Dierle Nunes asseveram que a producdo de leis e cddigos permanece intacta e,

inclusive, foi objeto de exuberancia a partir do século XX no Brasil:

Em paralelo a tendéncia de valorizagao da jurisprudéncia é preciso lembrar que em
momento nenhum a usina de leis e dos codigos teve sua atividade interrompida. Ao
contrario, no século XX o Brasil foi palco de verdadeira profusdo legislativa, ndo
abandonada até os nossos dias. *°

Ademais, para o professor Alexandre de Freitas Camara, o Brasil continua fiel a familia
romano-germancia, em que pese o ordenamento juridico ter adotado institutos de origem da

tradicdo do common law:

Vé-se, pois, que ndo é o mero fato de um ordenamento juridico adotar instituicdes que
normalmente sdo encontradas em uma determinada tradicdo juridica que o faz integrar
essa “familia”, saindo daquela a que sempre pertenceu.

Pois é exatamente isto 0 que se tem no Direito brasileiro. N&o obstante a adocdo de
institutos que tém origem no Direito anglo-saxdnico, o Brasil ndo abandonou sua
tradicdo de civil law para passar a integrar-se ao common law (ou mesmo para passar
a adotar um sistema hibrido, uma espécie de “civil law commonlizado”).%

Do mesmo modo, para o professor Lenio Streck, o fato do Cédigo de Processo Civil
ter valorizado os padrdes decisérios é insuficiente para modificar a tradicao juridica brasileira,
ou fazer surgir um novo sistema®’.

Ainda para Streck, a relacdo entre as duas tradi¢Ges juridicas sempre existiu, € que 0

fenomeno da “commonliza¢ao” do direito brasileiro seria um modismo. Confira:

Nunca existiu uma barreira indevassavel e instransponivel entre as duas tradigdes
juridicas, bem como permite esclarecer que possivel relacdo entre os dois sistemas
existiu desde sempre, ndo se tratando de fenémeno recente apto a justificar modismos
como uma espécie de commonliza¢do de nosso direito ou a instituicdo do sistema de
precedentes em nosso ordenamento.

35VIANA; NUNES, Precedentes — A mutagdo do 6nus argumentativo. op.cit., pag.185

36CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formac&o e aplicagdo dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditorio como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 65.

37[...] Ocorre que ndo é um Codigo ou qualquer outra lei que criara ou modificard nosso sistema, fazendo surgir
0 sistema-de-precedentes ou o préprio common law a partir da mera promulgacdo da lei. (STRECK, Lenio;
ABBOUD, Georges. O que é isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC? 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc. Acesso em 23 jun.
2020.

38STRECK; ABBOUD, O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? op.cit., sem paginagao.
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Vislumbra-se que o direito brasileiro possui suas raizes atreladas a tradi¢do romano-
germanica, todavia, este mesmo ordenamento também adotou institutos advindos do common
law. Dessarte, percebe-se que o sistema juridico do Brasil possui peculiaridades de ambos 0s
sistemas, todavia, jamais abandonou a sua tradicdo originaria.

De toda forma, pode-se fazer a seguinte afirmacgéo: o direito brasileiro é pautado por
normas codificadas, sendo que todas estas, em conjunto com os padrfes decisorios, devem
sempre respeitar a Lei Maior do nosso ordenamento, qual seja, a Constituicdo Federal,
legislacdo que viabiliza o exercicio dos direitos e garantias fundamentais por todos os cidadaos.

Outrossim, pelo fato de o direito possuir caracteristicas do common law nao significa
que o ordenamento juridico brasileiro migrou de tradicéo.

Por outro lado, a partir do contexto apresentado acima, pode-se afirmar que o Brasil
nunca foi, e ndo € um sistema puramente civil law. No entanto, este fator ndo quer dizer que o
nosso sistema tenha criado uma espécie de “sistema juridico hibrido”, uma vez que tal
afirmacéo denota que o Brasil teria abandonado a tradicdo romano-gérmanica, mantendo
consigo apenas vestigios deste sistema.

Em suma, a expressdo “sistema juridico hibrido” indica que o ordenamento juridico
brasileiro ndo pertence ao civil law, tampouco ao comon law, e que o Brasil teria construido
um novo sistema juridico, situacao que ndo ocorreu.

Ademais, ressalta-se que os institutos de origem do common law foram aderidos ao
nosso ordenamento de maneira natural, a partir das necessidades e dos avanc¢os culturais. Logo,
acredita-se ser incorreto afirmar que o Brasil ndo mais esteja inserido no civil law, ou que teria
passado a constituir um sistema hibrido.

Por outro lado, este autor acredita que ndo ha problema algum em dizer que nosso

3% uma espécie de “civil law melhorado”, devido as suas

sistema ¢ um tipo de “Brazilian Law
caracteristicas individuais, haja vista que possui a lei como principal fonte normativa, mas
também prestigia o direito jurisprudencial, o que continuard sendo abordado no capitulo

seguinte, ao tratar da formacao e aplicacdo do precedente judicial no direito brasileiro.

39Como sustenta DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1. Salvador: JusPodivm, 172 ed.,
2015, pag. 57-60, que afirma que “[tlemos uma tradi¢do juridica propria e bem peculiar, que [poderia] ser
designada, sem ironia ou chiste, como brazilian law”. Apud. Camara; POR UM MODELO DELIBERATIVO
DE FORMAGCAO E APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagéo e
aplicacdo dos padrdes decisérios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa
e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais. op. cit. pag. 23.
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2 A FORMACAO E APLICACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL NO DIREITO
BRASILEIRO

Realizada a analise do precedente do sistema common law, e demonstrado que o Brasil
ainda permanece sendo um pais de civil law, torna-se necessario discorrer a respeito da
formacéo e aplicacdo do precedente judicial no ordenamento juridico brasileiro.

N&o é novidade que no Brasil os operadores do Direito, principalmente nos ultimos
anos, ddo énfase ao direito jurisprudencial, sobretudo com a entrada em vigor do Cédigo de
Processo Civil de 2015. No entanto, como se pretende demonstrar, a finalidade dos padrdes
decisorios brasileiros, bem como sua aplicacdo, nem sempre ocorrem da forma correta.

Em relagdo a existéncia dos precedentes judiciais no CPC/15, é de suma importancia
falar do seu artigo 9274, o qual, em suma, elencou o que sdo precedentes no Codigo de Processo
Civil, sobretudo em seu primeiro e terceiro incisos. Nesse ponto, os professores Dierle Nunes
e Aurélio Viana apontam cinco correntes.

Para a primeira corrente, o artigo 927 do CPC trouxe a tona os precedentes vinculantes.
J4 para a segunda corrente, inexistiriam precedentes vinculantes no supramencionado
dispositivo, sendo vinculantes apenas aqueles acobertados pela protecao da reclamacéo.

Para a terceira corrente, os padrdes decisorios mencionados no artigo 927 também néo
seriam vinculantes, uma vez que apenas teriam o dever de observancia pelos juizes e tribunais.
A quarta corrente sustenta que tentar estipular forca vinculante aos precedentes enumerados no
artigo 927 seria inconstitucional, porquanto apenas a Constituicdo Federal poderia abarcar o
que seria vinculante, como ocorre com os efeitos emanados das decisdes em controle direto de
constitucionalidade e nos casos das sumulas vinculantes. Para esta corrente, 0 Codigo de
Processo Civil, lei infraconstitucional, ndo teria o privilégio e forca suficiente para criar padrdes
decisorios vinculantes.

Por sua vez, a quinta corrente acredita que os precedentes ndo sdo apenas agueles
contidos no artigo 927, mas seriam todas as decisdes proferidas pelas cortes superiores, quais

sejam, Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ). Para estes adeptos

40Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm
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toda e qualquer decisdo exarada por estas cortes seriam precedentes, cabendo-os determinar
quais seriam vinculantes.

Por fim, Dierle e Aurélio acreditam que existe, pelo menos, mais uma corrente, aqueles
que acreditam na impossibilidade de falar sobre precedentes judiciais no CPC/15. Para estes,
entre eles Lenio Streck e Georges Abboud, a nocdo de precedente decorre da proposta
dworkiana de integridade e coeréncia, e que no Brasil, teriamos, na verdade, um sistema de

jurisprudéncia vinculante:

Em nossa visdo, ha, claramente, a0 menos mais uma corrente, que se trata da
impossibilidade de falar em precedentes no CPC/15. Certamente podemos cometer o
deslize de esquecer nomes importantes, mas é provavel que Streck e Abboud sejam
0s mais destacados juristas a defenderem a tese da inexisténcia dos precedentes no
Brasil, contudo sem negar a proposta dworkiana contida no texto do CPC/15, que
prima pela integridade e coeréncia. Para os autores, estar-se-ia, genuinamente, diante
de um sistema de vinculagéo jurisprudencial e ndo de precedentes.*

Conquanto o CPC/15 pretendeu instituir um sistema de precedentes judiciais,
vislumbra-se que este padrdo decisorio no Brasil esta longe de ser aquele existente no commom
law, uma vez gque o ordenamento juridico brasileiro é filiado a tradi¢éo do civil law. Outrossim,
a tradicdo juridica brasileira ndo possui pratica no manuseio dos precedentes, como ocorre na
tradicdo inglesa. De todo modo, é importante asseverar, mais uma vez, que o direito
jurisprudencial deve — ou deveria — guardar relagdo com a integridade e coeréncia, conforme,
inclusive, estabelece o artigo 926 do CPC/15.

Sobre o tema, conclui Dierle e Aurélio:

Para nds, no Brasil, ndo existe, de fato, o precedente judicial, pelo menos ao modo
como é considerado no direito inglés ou norte-americano. Nada obstante, a vasta
bagagem de uso do direito jurisprudencial, somado a ruptura paradigmatica do
CPC/15, parece permitir a rotulacdo do nosso modelo como, agora, composto por
precedentes judiciais, em virtude da estruturagdo normativa trazida pelo novo sistema
processual.

Talvez, melhor do que afirmar que o direito brasileiro estaria passando por um
processo de “commonlizacdo”, algo que se daria pela propria 16gica dos precedentes,
seja mais adequado perceber que o direito jurisprudencial e todas as referéncias
legislativas, contidas ou ndo no codigo, que dizem respeito a aplicacdo de decisbes
passadas ou outras técnicas similares, devam observar as nogdes de integridade e
coeréncia.

Portanto, o art. 926 deve funcionar como uma lente no uso de quaisquer das técnicas
de uso do direito jurisprudencial, e , desse modo, é preferivel enxergar a existéncia
dos precedentes e, por conseguinte, viabilizar a sua correspondente légica de
funcionamento, segundo qual o caso anteriormente decidido possui fundamento
determinante (ratio decidendi), do que insistir na inexisténcia de um sistema de

41VIANA; NUNES, Precedentes — A mutacdo do nus argumentativo. op.cit., pag. 217.
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precedentes, pois nesse caso, aplicar-se-a0 os padrdes ou provimentos decisorios de
modo vinculante, sem argumentacdo adequada, ao estilo phrase unique francés,
levando o direito democratico a completa ruina, pois a utilizagao dos referidos padrdes
dar-se-ia seletivamente aos tribunais patrios, abarrotando de servico, apresentariam
comportamento unicamente estratégico sobre a tematica.*?

Nesse perspectiva, quando se “importa” um instituto, como € o caso dos precedentes,
é necessario aplica-los da maneira mais adequada possivel. Assim, este autor acredita que
aquela deciséo que vincula todo o ordenamento juridico, trata-se, na verdade, de precedente.

No Brasil, os precedentes podem ser encontrados tanto no ambito constitucional,
guanto no ambito infraconstitucional. Na primeira hipotese, pode-se citar as decisdes proferidas
em Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) e nas AcOes Direta de Constitucionalidade
(ADC), possuindo efeitos vinculantes por expressa previsao constitucional (art. 102, 82°,
CF/88).

Ja no ambito infraconstitucional, cita-se, por exemplo, os acordaos proferidos em
incidentes de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas, bem como
naqueles firmados nos julgamentos de recursos extraordinarios e especiais repetitivos.

Em relacdo ao uso dos precedentes na pratica forense, ressalta-se, novamente, que
estes deveriam ser aplicados como principios argumentativos, analisando os fundamentos
determinantes (ratio decidendi) e apurando como eles se aplicam aos casos objetos de
julgamentos, ndo bastando a mera invocacdo, conforme preleciona o artigo 489, 81°, V, do
CPC. Em outras palavras, € necessario que o julgador realize um cotejo analitico entre o padrao
decisorio e o0 caso em andlise, sempre que tiver o intuito de aplica-lo, a fim de verificar se ambos
possuem relagéo.

Nessa esteira, verifica-se que no ordenamento juridico brasileiro os padrbes decisorios
sdo utilizados, na maioria das vezes, como argumentos retéricos, com a mera indicacdo de
ementas pelos juizes e tribunais, sem que faca as devidas analises entre os padrdes e 0s casos
alvos de julgamentos.

Sobre o tema, explica Alexandre Camara:

Ocorre que tradicionalmente, no Direito brasileiro, precedentes ou enunciados de
sumula sdo empregados como argumentos retoricos. O que se vé geralmente nas
decis0es judiciais ndo é o emprego adequado desses padrdes, mas um arrolamento de
ementas ou a indicacdo de numeros de julgados, sem qualquer andlise de seus

42VIANA; NUNES, Precedentes — A mutacao do 6nus argumentativo. op.cit., pag. 224.
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fundamentos determinantes ou tentativa de se demonstrar que a utilizacdo daqueles
padrdes como base da formagéo de novas decisdes seria adequada.®

Ademais, na préatica forense, quando determinada matéria j& esté pacificada e, surgem

casos analogos, muita das vezes os tribunais apenas citam o precedente, ou informam que a

matéria em analise ja foi objeto de julgamento em datas passadas.

Para ilustrar o supramencionado, Camara analisa diversas decisdes do STF, entre elas,

a que segue:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO - INOCORRENCIA DE CONTRADIGAO,
OBSCURIDADE OU OMISSAO — PRETENDIDO REEXAME DA CAUSA -
CARATER INFRINGENTE - INADMISSIBILIDADE — EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS. — Nio se revelam cabiveis os embargos de
declaracdo, quando a parte recorrente — a pretexto de esclarecer uma inexistente
situacdo de obscuridade, omissdo ou contradicdo — vem a utiliza-los com o objetivo
de infringir o julgado e de, assim, viabilizar um indevido reexame da causa.
Precedentes.*

Nessa decisdo proferida pelo STF, o corpo do acordao ainda expressa:

E por tal razdo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao versar os
aspectos ora mencionados, assim se tem pronunciado:

“Embargos declaratorios. Inexisténcia de omissdo, contradi¢do, obscuridade ou
duvida, no acorddo embargado (art. 337 do RISTF). Embargos rejeitados.

O que pretenderam os embargantes foi sustentar o desacerto do julgado e obter sua
desconstituicdo. A isso ndo se prestam, porém, os embargos declaratorios.” (RTJ
134/1296, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - grifei)

“~A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem ressaltado que os embargos
de declaracdo ndo se revelam cabiveis, quando, utilizados com a finalidade de
sustentar a incorre¢do do acérddo, objetivam, na realidade, a prépria desconstituicao
do ato decisorio proferido pelo Tribunal. Precedentes: RTJ 114/885 — RTJ 116/1106
—RTJ 118/714 — RTJ 134/1296.”

(Al 153.147-AgR-ED/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

“~0 recurso de embargos de declaragdo ndo tem cabimento, quando, a pretexto de
esclarecer uma inocorrente situacdo de obscuridade, contradi¢cdo ou omissédo do
acorddo, vem a ser utilizado com o objetivo de infringir o julgado.”

(RE 177.599-ED/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

“Embargos declaratérios sé se destinam a possibilitar a eliminagdo de
obscuridade (...), contradicdo ou omissdo do acorddo embargado (art.337 do
RISTF), ndo o reconhecimento de erro de julgamento.

E como, no caso, € esse reconhecimento que neles se reclama, com a conseqiiente
reforma do acérddo, ficam eles rejeitados.”

(RTJ 134/836, Rel. Min. SYDNEY SANCHES — grifei).

43CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formac&o e aplicacdo dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberagdo qualificada pelos tribunais.

op.cit., pag. 147.

44BRASIL. STF. ARE 894669 AgR-ED, Relator Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. em 18/08/2015.
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Examinando a supramencionada decisao, percebe-se que o tribunal apenas transcreveu
ementas para reafirmar uma matéria que ja havia sido debatida no passado. Além disso, em que
pese haver a expressao “precedente” na ementa do julgado, o relator utiliza a expressao
“jurisprudéncia” em seu voto, uma nitida atecnia em utilizar os termos corretos.

Diante o julgado, Camara realiza criticas relevantes:

Vé-se, pois, que o Tribunal, no caso mencionado, limitou-se a transcrever ementas
para afirmar que a matéria ja tinha sido objeto de julgamentos anteriores, sem qualquer
indicacdo de quais tenham sido as circunstancias faticas dos casos precedentemente
julgados. Além disso, ndo ha sequer mengdo a quais tenham sido os fundamentos
determinantes das decises anteriormente proferidas ou a demonstracdo de que tais
fundamentos também seriam aplicaveis ao caso concreto que estava a ser apreciado
pelo Tribunal. Ademais, a leitura do ac6rdao permite verificar que houve o uso do
termo “precedentes” na ementa mas, no voto do relator, se fez alusio a jurisprudéncia,
conceito que — como Vvisto anteriormente — com aquele néo se confunde.*®

Ainda segundo Camara, inimeras sdo as decisdes nesses moldes, em que o tribunal
ndo aplica o precedente da forma que deveria ocorrer. No caso acima — como ocorre em diversos
outros — trata-se, inclusive, de decisdao ndo fundamentada, a qual se busca evitar, nos exatos
termos que preleciona o inciso V do 8 1° do art. 489 do CPC. Ou seja, a mera transcri¢do de
ementas sem identificacdo de seus fundamentos determinantes e demonstracdo de que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.

Destarte, € corriqueira a confusdo que os operadores do direito fazem em relacdo aos
precedentes, jurisprudéncia e sumulas, como ocorreu na decisdo acima citada. Neste ponto,
consigna-se que tais diferencas serdo elencadas no tdpico seguinte. Todavia, de plano, pode-se
fazer a seguinte afirmacdo: N&o se podem confundir precedentes com jurisprudéncia ou
sumulas, dadas as suas diferencas qualitativas e quantitativas.

Outro exemplo de uso inadequado dos precedentes judiciais ocorreu na decisdo a

sequir:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. PESSOA JURIDICA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
INSUFICIENCIA DE RECURSOS. AGRAVO IMPROVIDO. | — A jurisprudéncia
desta Corte é no sentido de que ndo basta a mera alegacao de que é entidade sem fins
lucrativos ou beneficente, devendo ser comprovada a insuficiéncia de recursos, para

45CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICAGCAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagcao e aplicagdo dos padrdes decisdrios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 150.
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solicitar a assisténcia judiciaria gratuita. Precedentes. Il — Agravo regimental a que se
nega provimento.*

De imediato, percebe-se que o Ministro faz referéncia tanto a jurisprudéncia quanto

aos precedentes numa mesma ementa. Em seu voto ele ainda aduz:

[A] jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que ndo basta a mera alegacéo de que
é entidade sem fins lucrativos ou beneficente, devendo ser comprovada a insuficiéncia
de recursos, para solicitar a assisténcia judiciaria gratuita, conforme se observa do
julgamento do Al 637.177- AgR/SP, de minha relatoria, cujo acérddo foi assim
ementado:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL
CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE INSUFICIENCIA DE RECURSOS.
PRESSUPOSTOS DE GRATUIDADE DE JUSTICA. OFENSA REFLEXA.
AGRAVO IMPROVIDO. I - A discusséo referente a0 momento do indeferimento do
pedido de assisténcia judiciaria gratuita, bem como a alegada necessidade de o juizo
recorrido ter oportunizado o recolhimento do preparo, demanda a analise de normas
processuais, sendo pacifico na jurisprudéncia desta Corte o ndo cabimento de recurso
extraordinario sob alegacdo de mé interpretagdo, aplicacdo ou inobservancia dessas
normas. A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o
recurso extraordinario. Precedentes. 11 — E necessaria a comprovagéo de insuficiéncia
de recursos para que a pessoa juridica solicite assisténcia judiciaria gratuita.
Precedentes. 11 — Agravo regimental improvido (grifei).

No mesmo sentido, entre outras: Al 562.364-AgR/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes; Al
667.523-AgR/RJ, Rel. Min. Eros Grau; Al 506.815- AgR/DF, Rel. Min. Sepulveda
Pertence.

Isso posto, nego provimento ao agravo regimental.

Mais uma vez, verifica-se ndo sé 0 uso equivocado das expressdes precedentes e
jurisprudéncia, mas também foi utilizado a simples indicacbes de ementas para negar
provimento ao recurso, sem mencionar quais os fundamentos determinantes de ambas as
decisbes ou a demonstracdo de que os referidos fundamentos seriam de adequada aplicacdo no
caso concreto.

Por outro lado, em sua pesquisa, Camara assevera que dos ministros do STF, apenas a
ministra Carmem LuUcia tem o costume de aplicar os precedentes de forma correta, analisando
os fundamentos determinantes do padrdo e o comparando com o caso alvo de julgamento.

A titulo de exemplo, confira o julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL ~ NA RECLAMACAO; ALEGADO
DESCUMPRIMENTO DA DECISAO PROFERIDA NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395. AUSENCIA DE IDENTIDADE

46BRASIL. STF, MS 27857 AgR/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 11/06/2015.
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MATERIAL. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.#

Em seu voto, a ministra faz mencdo ao precedente, qual seja, uma decisdo proferida

numa Acéo Direta de Inconstitucionalidade:

Em caso anadlogo ao presente, ao apreciar o alegado desrespeito ao decidido no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395, que decorreria do
processamento, na Justica do Trabalho, de acéo civil publica ajuizada com o objetivo
de compelir o ente publico estadual a cumprir normas trabalhistas relativas a satde,
seguranca e higiene no trabalho, este Supremo Tribunal decidiu:

CONSTITUCIONAL. RECLAMAGCAO. ADI 3.395-MC. ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA NA JUSTICA DO TRABALHO, PARA IMPOR AO PODER
PUBLICO PIAUIENSE A OBSERVANCIA DAS NORMAS DE SAUDE,
HIGIENE E SEGURANCA DO TRABALHO NO AMBITO DO INSTITUTO
MEDICO LEGAL. IMPROCEDENCIA. 1. Alegacio de desrespeito ao decidido na
ADI 3.395-MC ndo verificada, porquanto a acdo civil pablica em foco tem por objeto
exigir o cumprimento, pelo Poder Publico piauiense, das normas trabalhistas relativas
a higiene, seguranca e salde dos trabalhadores. 2. Reclamagdo improcedente.
Prejudicado o agravo regimental interposto (Rcl 3.303, Relator o Ministro Ayres
Britto, Plenario, DJe 16.5.2008).

Registra-se que neste caso, a ministra nao se limitou em apenas citar o precedente, mas
analisou a ratio decidendi daquele padrdo decisério, tendo verificado, ao final, que o0s
fundamentos determinantes daquele precedente ndo eram similares ao caso objeto de analise,
portanto, inaplicavel.

Dessa forma, o STF negou provimento ao recurso interposto, tendo concluido Carmem
Ldcia:

Ausente a identidade material entre a decisdo impugnada e o alegado descumprimento
do acorddo proferido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395 pelo Supremo
Tribunal Federal, evidente o desatendimento aos requisitos constitucionais da
reclamacdo (arts. 102, inc. I, al. I, e 103-A, § 3°, da Constituicdo da Republica), que
ndo pode, entdo, ter regular processamento.

Verifica-se que neste exemplo — diferente dos demais — o STF justificou porque o
precedente seria inaplicavel ao caso em comento, ndo se limitando em citar a ementa do padrao.
A ministra apontou os fundamentos determinantes do precedente, e demonstrou que estes néo
se ajustavam as circunstancias do caso em julgamento.

Assim, acertada foi a utilizacdo do precedente nesta oportunidade, sendo utilizado

como principio argumentativo.

47BRASIL. STF, Rcl 19733 AgR/AL, Segunda Turma, rel. Min. Carmen Lucia, j. em 18/08/2015.
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Portanto, destaca-se que a maioria esmagadora dos ministros do STF, ao se depararem
com um caso em que sua matéria ja foi alvo de formacao de um precedente em datas pretéritas,
se limitou em apenas citar a ementa do julgado, principalmente naqueles casos em que negaram
provimento ao recurso interposto. Outrossim, verificou-se uma confusdo dos ministros em
utilizar os termos corretos dos padrdes decisorios, sendo que, por vezes, estes se referiam a
precedente e, logo em seguida, faziam mencéo a jurisprudéncia.

Para além, conforme ja foi criticada na presente monografia, a mera mencdo de
precedentes ou de quaisquer outros padrbes decisorios ndo é suficiente para fundamentar
decisdes, conforme se depreende do artigo 489, 81°, do CPC/15. Isso porque padrdes decisorios
sdo principios argumentativos e sempre serd necessario justificar a aplicacdo ou nao deles aos
casos alvos de julgamentos.

Nas licdes de Camara:

N&o se pode acreditar na aplicagdo mecéanica de precedentes ou outros padrdes
decisorios, através de uma técnica de mera reproducdo (“recorta-e-cola”). Padrdes
decis6rios sdo principios argumentativos, e é sempre preciso justificar a aplicagéo de
um deles no caso concreto posterior que se va examinar. O art. 489, § 1°, V, do CPC
de 2015, alids, 0 exige expressamente ao estabelecer que néo estara fundamentada a
decisdo que se limite a invocar um padrao decisério sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento a eles se ajusta.*

Alis, tais decisdes que se limitaram em invocar precedentes desrespeitam o dever de
fundamentagdo das decisdes e, inclusive, deveriam ter sido consideradas nulas, nos exatos
termos do que dispde o artigo 11 do diploma processual civI*.

Sobre a aplicacdo dos precedentes pela Suprema Corte, Alexandre Camara assevera
que as decisbes emanadas pelos Orgdos colegiados, em especial, devem ser repensadas,
porquanto “ndo levam em conta de modo adequado a histéria institucional da matéria a ser
decidida”, o que prejudica no que diz respeito em manter um ordenamento juridico integro e

coerente, ndo sendo estas decisGes construidas como capitulos de um romance, 0 que é

48CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formac&o e aplicagdo dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditorio como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 135.

49 Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as

decises, sob  pena de  nulidade. (sem  grifos no  original). Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
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absolutamente diferente daquilo — e defendido — retratado por Ronald Dworkin, como Romance
em Cadeia.

Nas palavras de Camara, ap6s analise das decisdes proferidas pelo STF:

Percebe-se, entdo, que dos onze ministros da atual composicdo do Supremo Tribunal
Federal, é na pratica de apenas um deles (a Min. Carmen Llcia) que se encontra uma
preocupacao de confronto analitico entre o caso precedente e 0 novo caso, agora sob
julgamento, empregando-se o precedente como principium argumentativo. Os demais
integrantes do STF limitam-se a transcrever ementas como se isto fosse a forma
adequada de se construir um sistema fundado em precedentes. Pode-se mesmo dizer
que a grande maioria dessas decisdes deve, a rigor, ser reputada como desprovida de
fundamentacdo, nos exatos termaos do disposto no art. 489, § 1°, V, do CPC de 2015.
E isso sé demonstra a importancia de se enfrentar adequadamente a questao atinente
ao modo como se deve decidir com base em padrfes decisérios. Alids, pode-se
mesmo dizer que todo o sistema decisorio brasileiro, especialmente nos 6rgéos
colegiados, precisa ser repensado, sob pena de se manter uma pseudo
colegialidade que ¢ inaceitavel.As decisfes aqui examinadas — e 0 mesmo pode ser
dito das decisdes judiciais brasileiras em geral — ndo levam em conta de modo
adequado a historia institucional da matéria a ser decidida, o que inviabiliza a
observancia dos deveres de integridade e coeréncia. Essas decisfes, portanto, ndo
tém sido elaboradas como capitulos de um romance em cadeia.*- sem destaques
no original.

Em relacdo a formacdo dos precedentes, importante frisar ser necessario a participacdo
dos sujeitos processuais, uma vez que estas formacfes ndo sdo — e ndo podem — ser encargo
exclusivamente dos 6rgdos jurisdicionais.

A formacgéo do precedente deve ser dinamica, pautada na comparticipacdo entre a
atividade dos tribunais, em conjunto e por meio dos seus advogados, fazendo com que a
formacdo destes padrdes seja, de fato, um processo de formacdo democratica, realizada sob o
crivo do contraditorio.

O professor Alexandre Camara, assevera que 0 processo democratico para a formacéao
dos precedentes é uma imposicdo prevista na Constituicdo Federal, e quanto a isso, ndo ha o

que discutir. Confira:

A necessidade de um processo democratico para formacéo de precedentes (ou para a
producdo de quaisquer outros resultados juridicos, sejam ou ndo padrfes decisorios)
é uma imposic¢do constitucional. N&o existe — e isto precisa ser dito com todas as letras
— uma opcgao entre ser ou ndo democratico. A Democracia é uma exigéncia da

50CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagéo e aplicacio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberagdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 170.
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Constituicdo da Republica, e ndo se pode cogitar de procedimentos juridicos que nao
a observem.%!

Um contraditorio efetivo é fundamental na formacéo de qualquer padrao a ser utilizado
nos casos presentes e futuros. 1sso porque o precedente e os demais padrdes decisorios sempre
surgem apo6s uma deciséo, e, se estamos falando de deciséo judicial, a sua formagao urge por
contraditério, conforme determinacdo expressa nos artigos 7°, 9° e 10, todos do Cddigo de
Processo Civil, entendido assim como principio do contraditério como influéncia e néo
surpresa.

Neste ponto, verifica-se que CPC admite algumas formas de participacdo na formagao
do precedente, a fim de ampliar o contraditério para que possiveis afetados pelo padrdo em
formacdo possam influenciar na construgédo do provimento. A titulo de exemplo, nos incidentes
de resolucdes de demandas repetitivas, para instruir o incidente, o relator podera ouvir pessoas,
6rgéos, entidades, bem como admitir a juntada de documentos, a fim de esclarecer a questdo. E
facultada, ainda, a designacdo de audiéncias publicas, com o intuito de ouvir pessoas com
conhecimento e experiéncia na matéria, a teor do que preconiza o artigo 983, §1°, do CPC/15%.

Este tipo de audiéncia também pode preceder os julgamentos de recursos
extraordinarios e especial repetitivos, apos fixacdo de data pelo relator, conforme disposto no
artigo 1.038 do CPC®. Veja:

Art. 1.038. O relator podera:

I - solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno;

Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento;
Il - requisitar informagBes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia e,
cumprida a diligéncia, intimard o Ministério Publico para manifestar-se.

51CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E APLICACAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formag&o e aplicagio dos padrdes decisdrios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberagdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 178.

52 Art. 983. O relator ouvira as partes e 0os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse
na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como
as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o
Ministério Pablico, no mesmo prazo. § 1° Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm

53 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm
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Em relagdo a possibilidade de realizagdo de audiéncias publicas, esta também é
possivel na hipotese de alteragdo de tese adotada em enunciado de simula ou nos julgamentos
de casos repetitivos, visando o alcance de pessoas que possam contribuir para uma rediscussao
qualitativa da tese, nos termos do art. 927, §2°, do CPC®*,

Lado outro, ndo se pode esquecer-se da possibilidade de participagdo do amicus curiae
na formac&o do precedente, por determinacdo do juiz ou do relator, de oficio ou a requerimento
das partes, quando se tratar de tematica relevante, especificas, ou quando se tratar de demanda
de grande repercussao social, podendo o amicus curiae, ainda, recorrer da decisdo que julgar o
IRDR *°, conforme preleciona o artigo 138 do CPC.

Admitir a participacao efetiva dos sujeitos processuais, bem como de pessoas, 6rgaos
ou entidades capacitadas, na formacdo do precedente, é fundamental, uma vez que a
probabilidade de se construir uma decisdo com qualidade, solida e coerente é maior. Para 0s
professores Dierle Nunes e Aurélio Viana, um precedente bem formado, que respeita um
contraditério amplo e efetivo, € bom para todos, inclusive, para o proprio Poder Judiciario, uma
vez que causaria uma reducao do retrabalho, além de manter um ordenamento coerente, integro

e estavel:

Julgar melhor para julgar menos, na medida em que um precedente que aborde todos
os fundamentos, favoraveis ou contrarios (dever de consideragdo: art. 489, 81°, V),
em contraditério amplo, com participacdo de amici curiae, oitiva de argumentos em
audiéncias publicas e respeito a um dever de congruéncia entre o que se ficou
(preparou) para julgamento e o que se efetivamente julgou, poderd induzir uma efetiva
reducéo do retrabalho e, inclusive, diminuicdo da litigiosidade pela existéncia de uma
verdadeira opinido da corte sobre o0 caso, de modo a se assegurar uma jurisprudéncia
coerente, integra e estavel (art. 926).%6

Destarte, ndo € interessante deixar a participacdo exclusiva do Judiciario na formacéo
dos padrdes decisorios, pois existe o risco deste em relativizar ou balancear principios, criando,

assim, uma decisdo solipsista, conforme interesses alheios a causa.

54 Art. 927. [...] § 2° A alteraco de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm

55 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda
ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou
de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimac&o. [...] 8 3° O amicus
curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.

56VIANA; NUNES, Precedentes — A mutagdo do 6nus argumentativo. op.cit., pag. 388.
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Isso é extremamente perigoso, pois ndo se pode admitir um protagonismo judicial a
ponto de permitir uma construcdo enviesada de uma decisdo, ainda mais quando se trata de um
padrdo decisorio, uma vez que o potencial lesivo é incalculavel. Isso porque a funcdo de
construir um ordenamento juridico integro, coerente, uniforme e estavel ndo compete apenas
aos julgadores, mas também aos demais operadores do direito, bem como a sociedade.

Sobre a temaética, os professores Dierle e Aurélio novamente fazem relevantes

apontamentos:

[...] num pais como o Brasil, no qual a padronizagdo decisdria possui inestimavel valor
aos magistrados, torna-se intrinsecamente perigosa a eleicdo dos deveres de
uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia a condi¢do de principios
juridicos, transformando-se em triunfos a disposicdo do decisor, capazes de justificar
qualquer deciso contraria a modificagdo dos “precedentes”. O cenario torna-se ainda
mais aterrorizante se o leitor conseguir visualizar o modo pelo qual os principios
podem ser balanceados, otimizados ou ponderados, sendo os critérios de
balanceamento, otimizacdo ou ponderacdo verdadeiras ferramentas ou cortinas de
fumagca, com o claro objetivo de permitir a justificacdo enviesada da decisdo.

Portanto, é fundamental a participagdo de mais pessoas no processo de formacgédo do
precedente, uma vez que essa funcdo ndo pode ficar exclusivamente “nas maos” do Poder
Judiciario, sob o risco de se formar uma decisdo que alcanca interesses proprios ou de
determinadas classes.

Noutro giro, no Brasil, € importante frisar que uma das finalidades da criacdo do
precedente € a de diminuir numericamente os processos judiciais. 1sso € perceptivel quando se
verifica o “filtro” criado pelo artigo 1.029 e seguintes do CPC, que trata acerca dos recursos
extraordinarios e especiais repetitivos.

A possibilidade de um recurso chegar as instancias superiores, atualmente, é uma
tarefa ardua, porquanto o este precisa preencher uma série de requisitos, como, por exemplo, a
demonstragéo de repercussédo geral para os aqueles que forem direcionados ao STF (art. 1.035,

CPC®"), bem como que 0 recurso interposto ndo viole precedente ja firmado pelo tribunal.

57 Inclusive, o artigo 102, §3°, da CF/88 estabelece que: “No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar
a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros.” Contudo, apesar de atualmente a demonstracdo de repercussdo geral ser requisito apenas dos recursos
direcionados ao STF, existe a Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) 209, de 2012, a qual visa que o recorrente
também demonstre a existéncia de repercussao geral nos recursos especiais. Para os professores Guilherme Lage
e Flavio Pedron “na tentativa de minorar o volume de processos, que chegam ao Superior Tribunal de Justica via
recurso especial, aposta-se no mecanismo de filtragem j& fracassado no Supremo Tribunal Federal.” Isso porque
no STF, mais de um milhdo de processos encontram-se sobrestados aguardando julgamento e, caso este requisito
se aplique aos recursos interpostos perante o STJ “ter-se-ia uma monstruosa majoragéo dos processos sobrestados
até o julgamento dos referidos recursos, haja vista que, para se julgar o recurso seria necessario reconhecer sua
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Ademais, quando 0s recursos conseguem ultrapassar essa barreira, e existe uma multiplicidade
destes que discutem a mesma questdo de direito, os demais que tramitam sobre a mesma
tematica sdo sobrestados, ou seja, suspensos, apos afetacdo de dois ou mais recursos
representativos da controvérsia (causa piloto), conforme estabelece o artigo 1.037, inciso |1, do
CPC.

Ap0s proferir decisdo nos recursos afetados, 0s processos que se encontravam
suspensos serdo decididos, aplicando a tese firmada pelo tribunal, ou serdo considerados
prejudicados (artigo 1.039, do CPC). Outrossim, com a publicacdo do precedente, o presidente
ou vice presidente do tribunal “negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinérios
sobrestados na origem, se o acorddo recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal
superior”, conforme preleciona o artigo 1.040, I, CPC.

Assim, 0 que pretende demonstrar é que a partir do momento que se cria um
precedente, este € aplicado de forma mecanica aos processos que versem sobre a mesma
controvérsia. Ora, se existem mil processos que se tratavam da mesma tematica, serdo menos
mil processos para o judiciario analisar antes de decidir.

Dessa forma, acredita-se que uma das finalidades da criacdo dos precedentes no Brasil
é justamente diminuir numericamente os processos judiciais, entre eles, aqueles que se
encontram parados nas secretarias dos foruns e tribunais, na situacdo popularmente conhecida
como “etapas mortas” do processo. No entanto, se no ordenamento juridico brasileiro existem
milhares de processos em curso, é necessario utilizar de outros mecanismos de solucdo de
conflitos, como técnicas de autocomposicdo (mediacdo e conciliagdo, por exemplo).

De fato, a formacao do precedente exige um trabalho arduo e, inevitavelmente, devera
ser aplicado aos casos similares. Ocorre que isso deve ser uma consequéncia na formagéo e
aplicacdo do precedente, mas ndo o seu objetivo principal, porquanto tal proceder deturpa a sua
real finalidade.

Padrbes decisorios, conforme é defendido por todos os autores ora estudados na
presente monografia, devem ser utilizados como principios argumentativos, analisando

detidamente os motivos que levem a aplicacdo ou ndo dos fundamentos determinantes do

repercussao geral, e, consequentemente afetar os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre
a questao e tramitem no territorio nacional”, podendo gerar, ainda, um verdadeiro engessamento do judiciario em
todas as suas esferas, seja ela constitucional ou infraconstitucional. Assim, tendo em vista que o tempo médio para
0 julgamento das repercussGes gerais podem chegar a doze anos, acreditar no mesmo mecanismo de filtragem
pode parecer ineficiente. (PEDRON, Flavio; FARIA, Guilherme. Repercussdo geral em recursos especiais é
aposta em mecanismo fracassado. 2018, Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2018-jun-03/opiniao-
repercussao-geral-resp-aposta-mecanismo-fracassado>. Acesso em: 28 nov. 2020.)
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precedente aos casos objetos de julgamento, realizando, assim, uma espécie de dialogo com o
padrdo decisério, conforme aduz o professor Alexandre Camara®®

Portanto, pode-se chegar a seguinte conclusdo: apenas utilizando o precedente de
forma adequada serd possivel a construcdo de um ordenamento juridico integro, coerente e
estavel.

Passada esta anélise e, em se falando de estabilidade, torna-se importante mencionar
que os tribunais brasileiros alteram seus entendimentos firmados corriqueiramente, o que é um
ponto negativo, quando o assunto é previsibilidade decisoria e estabilidade.

A titulo de exemplo, pode-se citar a emblematica discussao acerca da possibilidade ou
ndo acerca da prisdo em segunda instancia. Antes de adentrar nesta tematica, registra-se que a
Constituicdo Federal € muito clara ao estabelecer em seu 5°, inciso LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Para além, o
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal aduz que “Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em

2

decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacdo criminal transitada em julgado.

(sem grifos no original).

Assim, desde a entrada em vigor da Constituicdo da Republica até o ano de 2009, o
Supremo permitia execucao da pena antes do transito em julgado. Todavia, a suprema corte, no
mesmo ano de 2009, assentou entendimento de que era inconstitucional a execugdo antecipada
da pena. A época, por 7 a 4, o plenario concedeu o HC 84.078 para permitir a um condenado
pelo TIMG que recorresse em liberdade.

Em fevereiro de 2016, por sua vez, também em HC (126.292), e com o0 mesmo placar
(7x4), mas com composi¢do diversa, 0 plenario alterou o seu entendimento, afirmando ser
possivel a prisdo apds 2% instancia. No entanto, esta mudanca gerou inseguranca juridica,
porquanto os proprios ministros da Corte decidiam, monocraticamente, de maneiras distintas.

Por fim, em outubro de 2016, um novo posicionamento foi firmado, ou melhor,
restabelecido. Dessa vez, em julgamento de trés A¢oes Diretas de Constitucionalidade (ADC),
n° 43,44 e 54, ajuizadas pelo Partido Ecoldgico Nacional (PEN), Conselho Federal da OAB e

pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), o STF decidiu ndo ser possivel a execugdo da pena

58 CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO E APLICAGAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagcao e aplicagio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditorio como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 20.



45

depois de decisdo condenatdria confirmada em 22 instancia, o que, na visdo deste autor, foi uma
decisdo acertada.

Dessa forma, a partir dos julgamentos supracitados, verifica-se que o ordenamento
juridico brasileiro alterou o entendimento sobre a referida matéria por quatro vezes. Atualmente
ndo € permitida a prisdo antes do transito em julgado, conforme estabelece a Carta Magna,
porém, até quando? Questionamento dificil de responder.

Isso porque, no Brasil, € comum deparar com a referida situacao. Os tribunais mudam
o entendimento sobre determinada matéria constantemente, promovendo uma espécie de
overruling brasileiro®. Isso sem falar que, frequentemente, um mesmo tribunal diverge, por
meio de suas variadas turmas, acerca de matérias muito similares. Nesse sentido, ndo se pode
deixar de mencionar a metafora cunhada pelo ex-ministro do STF, Sepulveda Pertence, o qual
disse que o Supremo Tribunal Federal ¢ composto por “onze ilhas incomunicaveis”.

Tal conduta gera inseguranca juridica, instabilidade e imprevisibilidade, aptas a
ocasionar questionamentos, como, por exemplo, se convém provocar o Judiciario para
solucionar uma determinada demanda.

Assim, os precedentes devem ser sempre formados e aplicados, tendo em mente a ideia
de integridade e coeréncia, visando eliminar as contradigdes existentes no ordenamento
juridico. Conforme foi exposto no presente trabalho, o precedente judicial do Brasil esté longe
de ser aquele do common law, justamente porque la o precedente possui uma vinculacdo
conquistada naturalmente, ou seja, o precedente nio nasce precedente, ele se torna precedente®’.

No Brasil, muitos precedentes ja nascem com a ideia de se tornar precedente, com o
Unico intuito de diminuir numericamente os processos judiciais, por meio de aplicacdo
mecanica destes padrdes. Tal proceder deturpa a finalidade dos precedentes, porquanto estes
ndo podem ser utilizados como uma espécie de jurisprudéncia defensiva, aptas a criarem uma
barreira de acesso ao judiciario, sobretudo, nas instancias superiores.

Deste modo, o Poder Judiciario deve repensar a forma de decidir®!, ndo s6 aplicando

0 precedente de forma correta, mas, também, o construindo de maneira democratica, com a

59Expressdo dita pelo professor doutor Ramom Mapa da Silva, no ano de 2019, na aula de Direito Administrativo
1.

60Geroges Abboud afirma que “na Inglaterra ou Estados Unidos, o respeito ao precedente é possivel mesmo
inexistindo qualquer regra legal ou constitucional que explicite obrigatoriamente de se seguir o precedente, ou
Ihe atribua efeito vinculante.” (Processo constitucional brasileiro. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2016. p.558.
Apud VIANA;NUNES, Precedentes — A mutacéo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte:
2017, p. 203 e 204).

61A necessidade de construcdo de um sistema constitucionalmente legitimo de formacéo de padrBes decisérios
vinculantes exige ndo sé uma adequada compreenséo do modo como se deve desenvolver o processo de construcao



46

participacdo efetiva dos sujeitos processuais, em especial, do advogado, para assim criar um

padrdo decisorio (que sera aplicado aos casos futuros) com maior qualidade argumentativa.
Passado este ponto, e antes de fazer breves apontamentos acerca da diferenciacdo do

precedente (distinguishing) e da superacédo deste (overruling), necessario elencar as principais

diferencas entre o precedente, jurisprudéncia e simula, o que sera feito no topico a seguir.

2.1 Diferencgas entre os precedentes e demais padrdes decisorios

Conforme abordado no tépico anterior, em especial em relacdo a forma que os
Tribunais Superiores aplicam o precedente no Brasil, verificou-se que para a maioria destes, 0
precedente é utilizado como sinbnimo de jurisprudéncia. Todavia, a referida conduta trata-se
de uma praxe equivocada.

De fato, pode-se afirmar que muitos operadores do direito possuem dificuldade acerca
da supracitada diferenciacdo, porém, esta se mostra extremamente necessaria para que se possa
haver uma aplicagdo correta dos institutos.

O precedente se difere da jurisprudéncia nos critérios gquantitativos e qualitativos.
Conforme ja aduzido, acredita-se ser muito dificil apresentar um conceito fechado de
precedente, mas pode-se afirmar, basicamente, que este padrdo decisorio, no Brasil, consiste
numa decisdao proferida, principalmente, pelos tribunais superiores (STF e STJ), o qual os
motivos determinantes dessa servem como padrao de aplicabilidade obrigatoria para os casos
presentes e futuros, com certa identidade de matéria.

Nas licbes de Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

O precedente, porém, é um conceito material e qualitativo — diz respeito a completa
apreciacdo dos argumentos que podem influir na solugdo da questdo examinada e a
autoridade de quem elabora as razGes a partir de determinado caso. Nessa linha, é
claro que as razdes invocadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal
de Justica no julgamento de recursos repetitivos ou no julgamento do incidente de
assuncdo de competéncia podem gerar precedentes, mas € claro que pode igualmente
haver a formacéo do precedentes a partir das raz8es invocadas pelas Cortes Supremas
fora dessas hipéteses — por exemplo, no julgamento de um recurso extraordinario ou

desses padrdes decisdrios, mas também leva, necessariamente, a se ter de repensar a forma como os tribunais
brasileiros decidem. (CAMARA, Alexandre de Freitas. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE
FORMACAO E APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagéo e
aplicacdo dos padrfes decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa
e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.341).
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de um recurso especial. A mesma observacdo vale para a hipotese em que o tribunal
de justica se pronuncia sobre questao local — hip6tese em que as suas razdes devem
valer como precedentes para os juizes de direito a ele submetidos: independentemente
de a questdo ter sido sumulada, é claro que pode haver precedente local oriundo de
julgamento do tribunal de justica.®2

A jurisprudéncia por sua vez, pode ser conceituada como um conjunto de decises
proferidas por determinado tribunal, sobre uma determinada matéria. Assim, enquanto o
precedente judicial é formado a partir de uma Unica decisdo, a jurisprudéncia consiste em uma
pluralidade de decisdes.

O professor Alexandre de Freitas Camara também difere os referidos padrdes
decisorios, asseverando que no direito brasileiro apenas o conceito de jurisprudéncia foi

empregado:

Distinguem-se os conceitos de precedente e de jurisprudéncia. H4, em primeiro lugar,
uma distingdo quantitativa. Quando se fala de precedente, faz-se referéncia a uma s6
decisdo, relativa a um caso particular, e quando se trata de jurisprudéncia se faz alusdo
a uma pluralidade, bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diferentes casos
concretos. E ha, também, uma diferenca qualitativa: o precedente fornece uma norma
universalizavel que pode ser aplicada como critério de decisdo em casos sucessivos,
em funcdo da identidade ou da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do
segundo caso, enquanto na jurisprudéncia ndo se emprega a analise comparativa dos
fatos (a0 menos na maior parte dos casos), mas se identifica uma norma, que é
apresentada como enunciado de carater genérico.

Pois no Direito brasileiro tradicionalmente foi o conceito de jurisprudéncia — e ndo o
de precedente — que se empregou.5®

Outrossim, percebe-se que na préatica forense € muito comum os operadores do direito
se referirem a ementa dos julgados como jurisprudéncia, o que €, do ponto de vista técnico,
incorreto. A ementa de uma decisdo pode até ser utilizada para ilustrar ou exemplificar a
jurisprudéncia de determinado tribunal, mas jamais pode ser considerada como sendo a

jurisprudéncia em si.

62Marinoni, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. V.2, p. 168-169. Apud
VIANA;NUNES, Precedentes — A mutacéo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017, p.
264,

63 CAMARA, Alexandre de Freitas. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E
APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagéo e aplicagdo dos padrdes
decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberacdo qualificada pelos tribunais. Belo Horizonte, 2017, p.126.
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A respeito do tema, Nunes e Viana afirmam que isto se trata de uma nogéo vulgar, que
habita o imaginario dos operadores do direito. Confira:

Eliminando-se o equivocado sentido de considerar jurisprudéncia a ementa disponivel
em repertdrios de sitios eletrénicos vinculados aos diversos 6rgdos jurisdicionais (por
exemplo, nos Tribunais de Justi¢a dos Estados, Tribunais Superiores) ou de natureza
privada, nocdo vulgar que, lamentavelmente, habita o imaginario dos praticos do
direito [...]¢*

Destarte, vale registrar que jurisprudéncia ndo € vinculante, mas apenas serve como
orientacdo de determinado tribunal. Assim, este padrdo decisorio pode ser definido como sendo
um conjunto de julgados ou corpo de decisdes ndo vinculantes sobre uma temaética especifica,
proferidas em diversos casos concretos, podendo ser duzias ou até mesmo centenas.

A respeito da ndo vinculacdo da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro,
destaca-se que isto € uma caracteristica dos proprios paises de origem civil law, porquanto a
jurisprudéncia ¢ considerada como fonte normativa secundaria. De acordo com Zaneti Jr., “nos
paises de tradicdo civil law, a jurisprudéncia é apresentada como parte das fontes indiretas,
secundarias e materiais do direito, normalmente ligada aos costumes, ndo tendo forca
vinculante de uma fonte formal e primaria”®

O termo jurisprudéncia esta presente em diversos dispositivos do CPC, com especial
atencdo ao elencado no artigo 926, ao dispor o dever dos tribunais em uniformizar a
jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente.

Ja no que diz respeito a simula, pode-se afirmar que esta é a consolidacao, o produto
final da jurisprudéncia considerada dominante de um tribunal. Trata-se de pronunciamentos
proferidos baseados em decisdes reiteradas, que delimitam o entendimento e interpretacdo das
leis sobre determinada matéria dada pelos magistrados.

Inclusive, o CPC/15 em seu artigo 926,81° estabelece que:

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

64 VIANA;NUNES, Precedentes — A mutacdo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017,
p. 204.

65 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. Ed. ver. E atual. Salvador: JusPodivim, 2016. P.303. Apud VIANA;NUNES, Precedentes — A
mutacdo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017, p. 206.
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§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante. (sem destaques no original)®®

Assim sendo, a simula consolida o entendimento sobre determinado tema, que antes

era delimitado apenas por meio da jurisprudéncia. Alexandra Bahia afirma que:

Aqui entre nos, a “jurisprudéncia” (ou que chamamos disso) esfor¢a-se para, logo,
formatar um enunciado de Sumula (ou similar) a fim de se encerrar o debate sobre o
tema, hiperintegrando a discussao, ja que, no futuro, o caso teré pingcado um tema que
seja similar ao enunciado sumular e, entdo, a questdo estara “resolvida” quase que
automaticamente, como nos tempos de subsuncéo da escola da exegese, apenas que,
em vez de a premissa maior ser a lei, agora € a Simula, “jurisprudéncia dominante”,
ou julgado proferido em “repercussdo geral”. Esta peculiar “jurisprudéncia”
preventiva imagina uma possivel divergéncia e trata logo de elimin-la, néo
permitindo que a questdo amadurega nos Tribunais & medida que for ocorrendo, para
que, entdo, se dorme um entendimento consolidado.®”

Dessa forma, verifica-se que a simula ndo € jurisprudéncia, mas representa um
resumo da jurisprudéncia dominante de um tribunal. Por questao de l6gica, simula também néo
é precedente.

Em relacédo a forca vinculante da simula, importante consignar que esta nao interfere
na livre conviccdo do magistrado e podem ser criadas por diversos Tribunais como sintese da
Jurisprudéncia. Todavia, juizes e tribunais, na hora de aplica-la, devem se atentar ao dever de
fundamentacao.

Isso porque os Tribunais precisam atentar as circunstancias faticas dos motivos que
ensejaram a criagdo da sumula (art. 926, §2°, CPC/15) na hora de aplicar o referido padrao.
Nesse sentido, vale lembrar o ja mencionado artigo 489, 81° do CPC, que ndo considera
fundamentada a decisdo que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem

identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se

66 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm

67 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. “Jurisprudéncia instavel” e seus riscos: a aposta nos precedentes VS.
Uma compreensdo constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. IN: CASTRO MENDERS, Aluisio
Gongalves de; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. V.11, p.438. Apud VIANA;NUNES, Precedentes — A mutagdo do dnus
argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017, p. 209.
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ajusta aqueles fundamentos” ou, ainda que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo
no caso em julgamento ou a superacéo do entendimento.”

Conquanto nao se possa afirmar que a sumula é vinculante, a Emenda Constitucional
n° 45 instituiu no ordenamento juridico brasileiro os enunciados de sumula vinculante. Isto se

deu atraves da incluséo no texto constitucional do artigo 103-A:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagédo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisGes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Os enunciados de sumula vinculante, como se depreende do texto constitucional, séo
padrdes decisorios dotados de eficacia vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e
a Administracdo Publica direta e indireta. Nessa perspectiva, sua aprovacao exige, por forca do
que dispdem o art. 103-A da CF/88 e o art. 2°, caput e § 1° da Lei n° 11.417/2006, o
preenchimento de alguns requisitos, todos cumulativos, quais sejam: (i) reiteradas decisoes; (ii)
atualidade da controvérsia entre érgdos jurisdicionais; (iii) grave inseguranca juridica; (iv)
multiplicagdo de processos idénticos.

Assim, a sumula vinculante é uma espécie de padrdo decisério dotada de
obrigatoriedade, s6 podendo ser criada pelo Supremo Tribunal Federal mediante decisdo de
dois tercos de seus membros.

Ademais, o referido padrao decisério possui carater geral e abstrato, uma vez que 0s
“detalhes dos casos concretos, suas particularidades e interesses, apreciados pelas decisoes
anteriores, seréo descartados para fins de criacdo de um enunciado que seja suficientemente
abstrato para ter efeitos erga omnes ",

Como este padrdo ostenta forca vinculante, é necessario atentar-se ao contraditorio

efetivo para sua formacdo, como ocorre na criacdo do precedente. Aqui, também se torna

68 TAVARES. André Ramos. Nova Lei da Simula Vinculante— Estudos e Comentarios & Lei 11.417,

de 19.12.2006. Op. cit., pag. 13. Apud. CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO
E APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: analise da formacao e aplicagéo dos padrdes
decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberacdo qualificada pelos tribunais. op.cit., pag. 218.
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imperioso a realizagdo de um contraditorio mais amplo, efetivo e democratico, por meio da
intervencdo de amicus curiae e a realizacdo de audiéncia publicas, conforme autoriza o artigo
927, 8§2°, do CPC® e artigo 3°, §2°, da Lei n° 11.417/2006.

O referido posicionamento € amparado, inclusive, por Alexandre de Freitas Camara:

O procedimento de edicdo dos enunciados de simula vinculante, portanto, deve
desenvolver-se de forma comparticipativa, de modo a observar um contraditdrio
efetivamente ampliado — através da realizagdo de audiéncias publicas e da intervencéo
de amici curiae — o que confere legitimidade democratica e compatibilidade
constitucional ao efeito vinculante que seu resultado produz.™

Assim, é de suma importancia a participagdo efetiva de terceiros na formacdo da
sumula vinculante, assim como € fundamental na formac&o dos precedentes judiciais.

Lado outro, verificou-se neste topico que precedente ndo é jurisprudéncia, tampouco
sumula, porquanto os referidos institutos se diferem pelos critérios quantitativos e
qualificativos, ndo podendo, portanto, serem confundidos pelos operadores do direito,
principalmente pelos tribunais, que tem a responsabilidade e o dever de aplica-los de forma
adequada.

Feito a diferenciacdo dos supramencionados padrdes decisorios, torna-se importante
retomar a discussdo da aplicabilidade do precedente judicial no Brasil, demonstrando os
mecanismos disponiveis pelos operadores do direito neste ordenamento, para a ndo aplicacao
do precedente judicial ao caso concreto, por meio dos institutos do distinguishing e overruling,

a sequir explicados.

69 Em que pese este dispositivo se referir apenas na participacdo destes terceiros no processo de alteragdo de tese
juridica, ndo se pode negar espaco a estes no processo de criacdo de enunciado de simula vinculante. Sobre esta
tematica, afirma Camara: “Com a edigdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, porém, ndo pode mais haver
qualquer davida acerca da existéncia de espaco para realizagdo de audiéncias publicas no processo de edicao de
enunciados de simula vinculante que se desenvolve perante o Supremo Tribunal Federal. E que o § 2° do art. 927
do Cadigo expressamente prevé a realizacdo de audiéncias publicas (assim como a intervencdo de amici curiae)
no processo de alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula. Ora, ndo haveria qualquer sentido em
se realizar audiéncia publica antes de alterar a tese adotada no enunciado, mas ndo se realizar audiéncia analoga
antes da propria edi¢do do enunciado.” (CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO
E APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: analise da formagao e aplicagdo dos padroes
decisérios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberacdo qualificada pelos tribunais. op.cit., pag. 222).

70 CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGCAO E APLICAGAO DE PADROES

DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagéo e aplicacio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditdrio como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 222
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2.2 Distingéo do precedente

Como vem sendo defendido no presente estudo, uma aplicacao correta do precedente
judicial é aquela onde o julgador realiza uma comparagdo entre os fundamentos determinantes
que motivaram o precedente, com o caso objeto de julgamento, uma espécie de cotejo analitico
entre ambos. Caso verifique que o padrdo decisorio ndo € aplicavel a situacdo concreta, este
deve ser afastado, mediante formulacdo fundamentada do advogado ou do magistrado.

A distincdo do precedente (distinguishing) trata-se de técnica elementar em um sistema
no qual se pretenda aplicar a 16gica dos precedentes judiciais, consistindo numa “contra-ana-
logia, na qual se identificam padrdes de distanciamento entre o caso passado e o presente”’?.
Assim sendo, constatando que o precedente ndo é aplicavel ao caso concreto, este deve ser
afastado.

Com efeito, o papel do advogado em uma eventual demonstracdo do distinguishing é
fundamental, uma vez que cabe a ele verificar os precedentes existentes no ordenamento juri-
dico e analisa-los, a fim de apurar se estes estdo confrontando com a pretenséo do cliente.

Nesse sentido, se eventualmente a pretenséo colidir frontalmente com o precedente,
talvez o mais razoavel seja o advogado instruir o cliente acerca do ndo ajuizamento da acéo.
Contudo, existindo padrdo decisorio sobre a tematica, mas, ndo se amoldando a situacao, o
advogado necessita colocar em pratica as técnicas e estratégias processuais, a fim de demonstrar
ao judiciario o porqué daquele precedente ndo ser aplicavel a situacao.

E isso deve ser realizado logo na peticdo inicial. Isso, pois o0 artigo 332 do CPC trouxe

as hipéteses de improcedéncia liminar do pedido, veja:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica;

Il - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;

111 - entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justiga sobre direito local.

71VIANA;NUNES, Precedentes — A mutagdo do dnus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017,
p. 383.
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Analisando o dispositivo acima, é possivel perceber que se a pretensdo colidir com

precedente firmado pelo tribunal, o pedido sera rejeitado logo no inicio do processo, por meio

de sentenca com resolucdo de mérito.

Dessa forma, o 6nus argumentativo do advogado se torna uma questdo de sobrevivén-

cia, porquanto o ndo uso das técnicas adequadas ensejara um trabalho em vao, diante a grande

possibilidade de o pedido vir a ser julgado improcedente.

Explicam os professores Dierle Nunes e Aurélio Viana:

Aliés, tudo indica que, de agora em diante, mostrar-se-&4 fundamental, ainda na con-
sulta juridica do advogado com seu cliente, a indicacdo do “estudo arte” do direito
jurisprudencial que possa gerar impacto no caso, exigindo-se do profissional o desen-
volvimento de estratégias processuais a partir de casos pretéritos. Em conformidade
com o cenario jurisprudencial, o advogado poderd recomendar ao seu cliente o ndo
ajuizamento da acao, se a pretensdo colidir frontalmente com um dos padrbes decis6-
rios e ndo houver razdes plausiveis para a tentativa de superagdo daquilo que fora
anteriormente decidido.

Claro, esse tipo de aconselhamento representa uma atitude drastica. Para que possa
ser tomada, o conhecimento do advogado nédo deve se restringir aos padrdes decisérios
listados no art. 332, mas, muito além disso, deve possuir o dominio das técnicas
quanto ao uso do direito jurisprudéncia, notadamente o distinguishing e o overruling,
imprescindiveis ao exercicio do direito de acéo e de defesa num modelo que d& im-
portancia as decisdes dos tribunais, principalmente os que se situam no vértice do
ordenamento. Pode-se dizer, coloquiamente, é uma questao de sobrevivéncia.

O advogado é compelido a raciocinar por comparacdes (de casos) e, nesse ambiente
comparatistico, deve indicar analogias e contra analogias suficientes para a individu-
alizacdo do caso, impedindo-se, dessa maneira, que a decisdo seja construida a partir
de critérios generalissimos que ndo guardam efetiva correspondéncia com as questfes
juridicas debatidas.

A existéncia de um “precedente” contrario, somada a deficiéncia do profissional no
manejo das referidas técnicas, traz um cenario extremamente desfavoravel, isso por-
que torna-se previsivel que o ajuizamento da agdo teré sido em véo, dada a possibili-
dade de, rapidamente, ser protelada sentenca de improcedéncia.’

Dessa forma, a argumentacéo de distin¢cdo promovida pelo advogado ndo deve ser dei-

xada para fases ulteriores, como, por exemplo, na fase recursal, uma vez que se mostra funda-

mental que ja na peticdo inicial conste claro todo método argumentativo de comparacdes, que

demonstre a inviabilidade de se aplicar o precedente a pretensdo desejada. Para isso, é necessa-

rio que na propria exordial conste um item proprio, com as analogias e contra-analogias que

viabilize a distingéo entre 0s casos.

72VIANA;NUNES, Precedentes — A mutagdo do dnus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017,

p. 265 e 266.
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Ademais, conforme foi explicado pelos professores acima, o0 advogado ndo deve ana-
lisar tdo somente os padrdes decisorios contidos no artigo 332 do CPC, mas deve promover
uma analise qualificada do direito jurisprudencial.

De todo modo, ha casos em que a demonstracao de distinguishing devera ser feita —
ou reforgada — na fase recursal, sobretudo quando se tratar de recurso destinado aos tribunais
superiores. Isso porque o presidente ou vice-presidente do tribunal podera negar seguimento ao
recurso, quando constatar que existe precedente ou outro padrdo decisorio aplicavel ao caso,
nos moldes do que disp6e o art. 1.030, inciso I, do CPC. Todavia, se realizado a diferenciacéo
do precedente nesta fase, mas, ainda assim o recurso ter seguimento negado, o advogado devera
interpor agravo interno, com fulcro no artigo 1.021 do CPC.

Outro momento em que o advogado pode desfrutar da técnica do distinguishing é na
eventualidade do seu processo for sobrestado, ou seja, suspenso aguardando julgamento dos
processos afetados pelos 6rgdos superiores. Aqui, sendo 0s autos suspensos, mas, o advogado
verificando que a tematica do seu processo se difere daquele a ser decidida pelo STF ou STJ,
podera requerer o prosseguimento processual, nos moldes do que preconiza o artigo 1.037, §9°,
do CPC". Com efeito, o patrono devera direcionar o seu requerimento onde seu processo se
encontrar. Se estiver em primeiro grau, ao juizo deste; se estiver em alguns dos tribunais, ao
relator, conforme dispde o artigo 1.037, §10, do CPC’. Feito isso e — apds abrir vista a parte
contraria — reconhecendo a distin¢do entre o caso e aquele pendente de julgamento, 0 processo
seguird o seu curso (art. 1.307, 8§ 12 e 13, do CPC™).

Dessa forma, para a elaboracao do distinguishing, o profissional deve utilizar das téc-
nicas e mecanismos processuais disponiveis no ordenamento juridico para alcancar sua preten-

sdo, ndo podendo o advogado ser omisso e deixar essa analise tdo somente “nas maos” dos

73Art. 1.037. [...] § 9° Demonstrando distin¢do entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada
no recurso especial ou extraordinario afetado, a parte poderd requerer o0 prosseguimento do seu processo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

74Art. 1.307. [...]8 10. O requerimento a que se refere o § 9° serd dirigido: | - ao juiz, se o processo sobrestado
estiver em primeiro grau; Il - ao relator, se o processo sobrestado estiver no tribunal de origem; Il - ao relator do
acordéo recorrido, se for sobrestado recurso especial ou recurso extraordinario no tribunal de origem; IV - ao
relator, no tribunal superior, de recurso especial ou de recurso extraordinario cujo processamento houver sido
sobrestado.

75Art. 1.307. [...]8 11. A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento a que se refere o § 9°, no prazo de 5
(cinco) dias. § 12. Reconhecida a distingao no caso: | - dos incisos I, Il e IV do § 10, o préprio juiz ou relator dara
prosseguimento ao processo; Il - do inciso 111 do § 10, o relator comunicaré a decisdo ao presidente ou ao vice-
presidente que houver determinado o sobrestamento, para que o recurso especial ou o recurso extraordinario seja
encaminhado ao respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.030, paragrafo Unico .
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juizes ou tribunais, até porque podera ocorrer, nesta hipotese, a imposicdo de preferéncias pes-

soais’®.

2.3 Superacao do precedente

Realizados apontamentos acerca da distingdo do precedente, imperioso analisar a téc-
nica da superacao (overruling) do precedente judicial, ou de outro padrdo decisorio.

Conforme ja asseverado no presente trabalho, padrdes decisorios ndo sdo eternos, até
porque se fossem, engessariam o direito. Assim, a superacdo se mostra como uma técnica des-
tinada a assegurar a evolucgdo do direito’’.

No entanto, os tribunais ndo podem superar os padrbes decisérios simplesmente por
vontade propria, mas devem promover quando estes entendimentos ndo mais estiverem de
acordo com a cultura e os valores da regido, demonstrando, assim, serem incoerentes e inade-
quados socialmente.

O Cadigo de Processo Civil elenca alguns dispositivos que possibilita a superacdo do
precedente, com especial atencdo ao ja mencionado artigo 489 do diploma processual. O 81°,
inciso VI, do artigo 489 estabelece que caso o julgador néo aplique o precedente ou enunciado
de simula, devera demonstrar a existéncia de distin¢cdo do processo em julgamento ou a supe-
racao do entendimento.

De toda forma, a superacdo de um padrao decisério so6 é possivel quando surgir razdes
fortes o suficiente para justificar a superacédo, seja ela total ou parcial. Sobre o tema, Camara

elenca alguns exemplos:

E, pois, perfeitamente possivel que o proprio Supremo Tribunal Federal supere seus
precedentes formados atraves dos processos de controle concentrado de constitucio-
nalidade, o que depende, para ocorrer, do reconhecimento de alguma modificacdo
substancial do ordenamento, capaz de permitir que se afirme ser inconstitucional uma
norma que anteriormente se declarara constitucional. Também a superagdo dos enun-
ciados de sumula vinculante € possivel. O art. 103-A da Constituicdo da Republica,
que previu originariamente a edicdo de enunciados de sumula vinculante,

76Perceba-se que a referida técnica é mais bem desenvolvida pela parte e seu advogado, néo se tratando, portanto,
de ferramenta a disposicdo do julgador como critério de imposicdo de suas preferéncias pessoais.
(VIANA;NUNES, Precedentes — A mutacdo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017,
p. 385)

77CAMARA, POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICAGAO DE PADROES
DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagcao e aplicagio dos padrdes decisorios vinculantes a partir do
conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.
op.cit., pag. 293 e 297.
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expressamente estabelece a possibilidade de que tais enunciados venham a ser revistos
ou cancelados. E a Lei n® 11.417/2006 estabelece que a revisdo e o cancelamento dos
enunciados de simula vinculante sao possiveis desde que resultem de decisdo tomada
por dois tergos dos membros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria (art.
2°, § 3% da Lei n° 11.417/2006).

A possibilidade de revisdo ou cancelamento de enunciados de simula vinculante re-
sulta da necessidade de evitar-se 0 engessamento da interpretagdo constitucional. Dai
se extrai que os enunciados de simula vinculante sé devem ser objeto de reviséo ou
cancelamento (ou, em outros termos, s6 devem ser superados) “quando houver neces-
sidade em face de nova argumentacdo, de carater convincente, e de aspectos novos
aos problemas que envolvem matéria constitucional sumulada”.

Outro exemplo é o disposto no artigo 947, 83°, do CPC, que trata do incidente de
assun¢do de competéncia, estabelecendo que “0 acérddo proferido em assun¢do de competén-

cia vinculara todos os juizes e drgaos fracionarios, exceto se houver revisdo de tese.” — sem

destaque no original.

Assim, em que pese este precedente ser de aplicacdo obrigatdria, o proprio tribunal
pode superé-lo, tendo sempre em mente o0s principios que regem o direito, entre eles o da segu-
ranca juridica e do contraditorio, a fim de se criar a melhor tese possivel. Destarte, na superacdo
deste precedente, conforme ocorre no IRDR, o incidente de assuncdo de competéncia (IAC)
pode ter sua tese superada, pelo mesmo procedimento de criacéo, a ser precedido com a parti-
cipacdo de terceiros e realizacdo de audiéncias publicas.

Sobre o tema, explicam Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha:

A assuncdo de competéncia, da mesma forma que o incidente de resolucéo de deman-
das repetitivas e 0s recursos repetitivos, destina-se a formar precedente obrigatorio.
Firmado o precedente, este deve ser seguido pelos juizos sucessivos que estejam vin-
culados ao respectivo tribunal. Se, posteriormente, houver necessidade de alterar o
entendimento firmado no precedente ou de superar o precedente, aquele mesmo tri-
bunal podera, adotando o mesmo procedimento, rever a tese juridica firmada no inci-
dente. A revisdo do entendimento adotado pelo tribunal pode fazer-se do mesmo
modo, ou seja, pelo incidente de assungao de competéncia, de oficio ou a requerimento
da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica. Aplica-se, no particular, o
texto do art.986 do CPC, com as devidas adapta¢des. A alteracdo da tese juridica ado-
tada no incidente de assungdo de competéncia, que deve observar a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juri-
dica, da protecdo da confianca e da isonomia, podera ser precedida de audiéncias pu-
blicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que oferecam condigdes de
contribuir para a rediscussao da tese, podendo haver modulacgéo dos efeitos da altera-
¢ao no interesse social e no da seguranca juridica. Enfim, ao incidente de assuncéo de
competéncia aplicam-se os 8§ 2°, 3° e 4° do art.927 do CPC."®

78CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo; DIDIER JR., Fredie. Comentario ao art. 947. Op. cit., pdg. 1.368. Apud.
CAMARA, Alexandre de Freitas. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMAGAO E APLICAGCAO
DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formagdo e aplicacdo dos padrdes decisorios
vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo
qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.301.
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Camara também afirma a necessidade de ampliar o contraditério no momento de re-

discutir a tese do precedente:
O procedimento de revisdo do precedente fixado através do incidente de resolucédo de
demandas repetitivas, de outro lado, tera de desenvolver-se de forma comparticipa-

tiva, com uma abertura procedimental que viabilize a participacdo de amici curiae ou
outros interessados, além da possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas.™

Contar com a participacao dos sujeitos processuais e de terceiros no momento de alte-
rar o precedente é fundamental, uma vez que traz maior probabilidade de se elaborar uma tese
adequada. Além disso, a ampliacao subjetiva do contraditério confere maior legitimidade cons-
titucional ao resultado do procedimento de revisdo (ou cancelamento) do padrdo decisorio. O
artigo 927, §2°, inclusive, autoriza a participacéo de terceiros quando o tema é alteracdo da tese
juridica adotada no padrdo decisorio, por meio de pessoas, 6rgaos ou entidades, a fim de con-
tribuir para a rediscusséo da tese.

No que tange ao procedimento de overruling no IRDR, destaca-se que o artigo 986 do
CPC admite que o tribunal exerca a revisao da sua tese firmada. A respeito do tema, Antdnio
do Passo Cabral esclarece que para a alteracao deste precedente, é necessario seguir 0 mesmo
procedimento para a formacéo do incidente, devendo seguir o disposto no artigo 982 e seguintes
do CPC:

Admitida a potencial existéncia de um elemento novo, suficiente e capaz de levar a
mudanca do entendimento firmado anteriormente no IRDR, a instrucdo do
requerimento de revisdo seguird 0 mesmo procedimento para a formacao de qualquer
precedente no incidente (art. 982 e seguintes).

Deve-se recordar que, para a revisdo da tese, aplica-se também o art. 927, § 2°, do
novo CPC, segundo o qual a superacdo de precedente poderd ser precedida de
audiéncias publicas para ampliagdo do debate, podendo ainda o tribunal contar com a
participacdo de pessoas, 0rgdos, entidades para emitir opinido e trazer insumos para o
julgamento na condicdo de amici curiae.®

Além desse dispositivo, vale reforcar o disposto no artigo 927, 882° a 4° do CPC:

Art. 927.[...] § 2° A alterac&o de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da

79CAMARA, Alexandre de Freitas,. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E
APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: anéalise da formagéo e aplicacdo dos padrdes
decisérios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberacdo qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.304.

80CABRAL, Antonio do Passo. Comentario ao art. 986. In: Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer (coord.).

Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Op. cit., pag. 1.451. . Apud. CAMARA, Alexandre de Freitas.
POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E APLICACAO DE PADROES DECISORIOS
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participacdo de pessoas, rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese.

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

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

Assim verifica-se ser possivel aplicacdo do overruling nas teses firmadas nos
precedentes advindos de IRDR e IAC. Por outro lado, para superar o entendimento fixado num
recurso extraordinario ou especial repetitivo a situacdo é diferente. 1sso porque, por meio do
artigo 1.030 e seguintes, o CPC criou uma espécie de “barreira”, que dificulta a rediscussdo de
matérias que ja foram alvos de discussao.

Pela leitura dos supramencionados dispositivos, verifica-se que o recurso que pretende
rediscutir a matéria ja pronunciada anteriormente pelo regime dos recursos repetitivos, devera
ter seu seguimento negado, sendo que contra essa decisdo sO caberd agravo interno (art. 1.030,
§2°, do CPC).

Ocorre que isso implicaria no fechamento argumentativo, engessando, de fato, o

direito brasileiro. Nas licbes de Camara:

Isto, porém, implicaria um inadmissivel fechamento do sistema para a superagao dos
padrbes decisorios dotados de forga vinculante, engessando-se deste modo o
Direito.819 A evolucao do Direito é essencial e inevitavel, e ndo se pode admitir

qualguer modelo de fechamento argumentativo.®!

Isso é uma questdo que necessita urgentemente ser repensada, uma vez que o CPC nao
trouxe previsdo de superacdo da tese fixada nos julgamentos de recurso extraordinario e

especial repetitivos, o0 que é uma conduta incompativel com o Estado Democratico de Direito.

VINCULANTES: anélise da formacao e aplicacdo dos padrdes decisérios vinculantes a partir do conceito de
contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de deliberacdo qualificada pelos tribunais.Belo
Horizonte, 2017, p.304.

81CAMARA, Alexandre de Freitas,. POR UM MODELO DELIBERATIVO DE FORMACAO E
APLICACAO DE PADROES DECISORIOS VINCULANTES: anélise da formacéo e aplicacdo dos padrdes
decisorios vinculantes a partir do conceito de contraditério como principio da ndo-surpresa e da exigéncia de
deliberagdo qualificada pelos tribunais.Belo Horizonte, 2017, p.308.



59

Outrossim, a superagéo do precedente possibilita que os tribunais corrigem seus erros, ou que
altere aquele entendimento j& considerado ultrapassado.

No entanto, tendo em vista que o CPC ndo dispde expressamente de mecanismos para
a realizacdo do overruling destes precedentes, torna-se necessario buscar alternativas no
ordenamento que provoquem o STF e 0 STJ a viabilizar a referida superacéo.

E para isso, Camara traz uma interessante opgéo. Confira:

Em outras palavras: interposto recurso especial ou extraordinério contra decisdo
proferida em conformidade com padrdo decisério estabelecido no julgamento de
recursos repetitivos, ao fundamento de existir motivo para sua superacao, devera o
recurso excepcional ser admitido (desde que, evidentemente, todos os demais
requisitos de admissibilidade tenham sido preenchidos).

Caso, porém, o Presidente ou Vice-Presidente do tribunal de origem, invocando o
disposto no art. 1.030, I, b, negue seguimento ao recurso especial ou extraordinario,
sob o fundamento de que a decisdo recorrida esta em conformidade com o padrdo
decisério anteriormente estabelecido, tera o recorrente de interpor agravo interno (art.
1.030, § 2°, do CPC de 2015).

Cabera neste caso, entdo, ao Pleno ou ao Orgdo Especial do tribunal de origem
reexaminar a decisdo de seu Presidente ou Vice-Presidente e, verificando que no
recurso especial ou extraordindrio se apresentou fundamento para justificar a
superacao do precedente, dar provimento ao recurso e determinar a remessa dos autos
ao STJ ou ao STF.Pode ocorrer, porém, de ser negado provimento ao agravo interno.
Neste caso, deve-se admitir a interposi¢do de recurso especial ou extraordinario
(conforme a matéria seja infraconstitucional ou constitucional) contra o0 acérddo que
julgou o agravo interno. Afinal, este acordao tera substituido a decisdo unipessoal do
Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal que negou seguimento ao recurso (art.
1.008 do CPC de 2015). Em outras palavras: contra a decisdo do Presidente ou Vice-
Presidente do tribunal de origem, que ndo admite recurso especial ou extraordinério
por estar o acérddo recorrido em conformidade com o precedente, cabe agravo interno.
E contra a decisdo que nega provimento ao agravo interno pode caber recurso especial
ou extraordinério.

Assim, sempre que o relator verificar que o recurso traz argumentos e fundamentos
suficientes capazes de superar o precedente, este deve ter o seu seguimento admitido. Todavia,
se for negado, cabera ao advogado interpor agravo interno contra decisdo do relator, visando
provocar a aprecia¢do do pleno ou 6rgdo especial do tribunal. Caso, ainda assim, 0 recurso
tenha o seu provimento negado, caberia recurso especial ou extraordinario, ao STJ ou STF,
argumentando a existéncia de fundamento para a superagdo do precedente.

Ainda segundo Camara, caso 0 recurso especial ndo seja admitido, seria admissivel
outro recurso especial, com base no artigo 105, inciso III, “a”, da CF/88, devendo demonstrar,
neste caso, qual foi a norma federal violada, como por exemplo, o disposto no artigo 927, §82°

ao 4°, que prevé a possibilidade de rediscussao de precedentes.



60

Por outro lado, se é o recurso extraordinario que nao foi admitido, caberia outro recurso
extraordinario, nos termos do artigo 102, I11,*“a”, da CF/88, devendo o patrono demonstrar, aqui,
a violacdo na constituicao.

Destarte, esse entendimento também é defendido Dierle Nunes e Marina de Carvalho

Freitas:

Em diversas oportunidades, esses autores ja puderam expor o seu posicionamento,
segundo o qual a melhor forma de se acessar o tribunal superior, garantindo ao
jurisdicionado o direito de apresentar argumentos para a superacdo dos precedentes,
seria a utilizacdo de um novo REsp ou novo RE contra a decisdo de ndo provimento
do agravo interno.

A nosso ver, 0 novo REsp se fundamentaria na negativa de vigéncia e contrariedade
ao disposto no artigo 927, §82° a 4°, CPC, dispositivos que prevéem a possibilidade
de rediscussdo de teses e superacdo de precedentes; enquanto 0 NOvO recurso
extraordinario se embasaria na "contrariedade ao artigo 102, caput da Constituicéo
Federal, que concede ao STF o papel de guardido da Constituicdo, devendo, entdo,
zelar pela evolugdo interpretativa do direito, impedindo seu engessamento. "2

Neste ponto percebe-se ser muito arduo “penetrar a barreira” de acesso ao STJ e STF,
porquanto estes deveriam admitir recursos sempre que houvesse a invocagdo de fundamentos
capazes, em tese, de levar a superacdo do precedente anteriormente firmado.

Por outro lado, nada impediria aplicar as técnicas de superacdo dos IRDR e do IAC
aos precedentes firmados nestes recursos extraordinarios e especiais repetitivos, ja que, para
aqueles, existem previsdo expressa no codigo que autoriza a revisdo do entendimento, inclusive,
possibilitando a participacdo de terceiros, como o amicus curiae, 6rgdos e de entidades
capacitadas.

Isso porque, o precedente ndo pode ser imutavel. Em um Estado Democratico de
Direito a participacao de pessoas na formacao de um contraditério amplo e efetivo é primordial,
pois além de se enriquecer o debate — e consequentemente formar um precedente mais
qualificado — o direito estara em constante evolucédo. E para isso, o overruling é essencial.

Nessa perspectiva, Nunes e Viana argumentam que, se nao fosse o overruling, ainda

existiria a segregacédo entre negros e brancos nos Estados Unidos:

Desse modo, retomando o argumento, ndo ha como defender a inalterabilidade
absoluta do precedente judicial ou de qualquer padrdo ou provimento que se pretenda
vinculante. E para que tais decisdes ndo se tornem inalteraveis, é de fundamental

82NUNES, Dierle; FREITAS, Marina Carvalho. Mais um capitulo na busca da superagéo do precedente. 2020,
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/opiniao-capitulo-busca-superacao-precedentes. Acesso
em: 11 nov. 2020.
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importancia conceder a abertura aos processos argumentativos de tal forma que o
processo seja enriquecido com teses argumentativas e, com isso, seja possivel
implementar a correcéo do direito sem que se faga necessario recorrer a talentoso e
visionarios julgadores.

[...] Néo fosse possivel o overruling, ter-se-ia, até os dias atuais, a segregagao entre
negros e brancos nos Estados Unidos, algo que corresponderia a uma completa
aberracdo juridica. Portanto, o exemplo apontado evidencia que o overruling, ainda
que nédo seja um acontecimento frequentemente (nem poderia ser), é indissociavel do
sistema composto por precedente.®

Percebe-se, assim, que a técnica da superagdo dos padrdes decisorios é de extrema
importancia para a evolugéo do direito, evitando, assim, o seu engessamento. Por outro lado,
verifica-se, no Brasil, que isso néo é tarefa facil, principalmente no que concerne na superagao
dos precedentes fixados pelos recursos extraordinarios e especiais repetitivos.

No entanto, num estado democrético de direito, o contraditdrio e 0 acesso ao judiciario
surgem como principios basilares do ordenamento juridico, devendo, para tanto, o advogado e
os demais profissionais do direito se valerem das técnicas e mecanismos de direito materiais e
processuais disponiveis para satisfazer a pretensao e, entre elas, o distinguishing e overruling

mostram-se fundamentais.

83VIANA;NUNES, Precedentes — A mutacdo do 6nus argumentativo. Editora Forense, Belo Horizonte: 2017,
p. 392.
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3 SUPERVALORIZACAO DOS PADROES DECISORIOS?

ApoOs realizada consideracdes acerca da técnica do distinguishing e do overruling,
chega-se ao questionamento realizado no inicio do trabalho: no Brasil, existe uma espécie de
“supervalorizacdo” dos padroes decisorios?

Como foi abordado na presente monografia, o Brasil € um pais que possui raizes no
civl law, tendo como fonte normativa principal a lei codificada. Todavia, verificou-se que
apesar deste ordenamento estar atrelado a tradicdo romano-germanica, este ordenamento
juridico utiliza, também, padrdes decisorios em seu cotidiano, sobretudo com a entrada em
vigor do CPC/15, que fortaleceu institutos como precedentes e jurisprudéncia. Porém, o sistema
normativo brasileiro sempre prestigiou os padrdes decisorios, com diversos dispositivos legais
que valorizam os entendimentos judiciais, leis estas que sdo até mesmo antes do diploma
processual.

Com efeito, a propria Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao ordenamento juridico a
obrigatoriedade de se observar alguns precedentes, como é o caso, por exemplo, das decisdes
proferidas nas acfes diretas de inconstitucionalidade e nas acbes declaratorias de
constitucionalidade (artigo 102, I, “a”, CF/88), com expressa previsdo de vinculagdo
obrigatoria, nos termos do artigo 102, §2°, da Constituicdo da Republica. Além disso, a carta
magna prevé a obrigatoriedade de se observar as simulas vinculantes, conforme preleciona o
seu artigo 103-A.

Contudo, ndo foi s a Constituicdo Federal que elencou padrdes decisorios vinculantes,
tendo o Cddigo de Processo Civil expressado alguns, bem como o dever de observa-los. O
artigo 927 do CPC determina o dever de observancia dos juizes e tribunais em relacao:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

I11 - os acérddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de deman-
das repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

No que concerne aos precedentes regulamentados pelo CPC, estes se encontram no
inciso 11l do supramencionado dispositivo. O Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC)

esté elencado no artigo 947 e seguintes do CPC, e consiste nojulgamento de recurso, de remessa
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necessaria ou de processo de competéncia originaria que envolve relevante questdo de direito,
com grande repercussdo social, e sem repeticdo em maltiplos processos.

Por sua vez, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) é regulamen-
tado pelo artigo 976 e seguintes do CPC, e € um incidente que pode ser provocado perante 0s
tribunais de segunda instancia quando houver repeticdo de processos com idéntica controvérsia
de direito e risco de ofensa aos principios da isonomia e da seguranga juridica.

Verificados esses pressupostos, o tribunal pode admitir o incidente para a fixacéo de
tese, a qual serd aplicada a todos os demais casos presentes e futuros em sua jurisdicdo que
versarem sobre a mesma matéria.

Vale destacar, ainda, que havendo recurso especial contra o julgamento de mérito do
IRDR, a tese fixada pelo STJ “sera aplicada no territorio nacional a todos os processos indivi-
duais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito” (artigo 987, paragrafo 2°, do
CPC).

Assim, vislumbra-se que o IAC e IRDR geram precedentes criados pelos Tribunais, e
devem ser observados pelo judiciario, se atentando, ainda, ao dever de fundamentacao elencado
no artigo 489, 81°, incisos V e VI.

Por outro lado, sdo precedentes, também, as decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica, nos recursos extraordinarios e especiais repetitivos, dis-
postos nos artigos 1.029 e seguintes do CPC.

Assim, verifica-se que todos os padrbes decisorios elencados acima, sao exemplos de
entendimentos judiciais vinculantes e que devem ser seguidos por todos os juizes e tribunais,
equiparando, dessa forma, a forca normativa existente na lei.

Dessa forma, retomando o questionamento inicial, vislumbra-se que grande parte dos
operadores do direito no Brasil busca, cada vez mais, encontrar respaldo para suas pretensoes
nos entendimentos firmados pelos tribunais, visando fortalecer seus objetivos e a fim de evitar
eventual improcedéncia do pedido ou reforma recursal. Ademais, ndo rara sdo as vezes em que
0 advogado ou o julgador buscam precedentes, simulas ou jurisprudéncia, para embasar seu
pedido ou decisdo, quando a questdo ja esta regulamentada e detalhada por lei, parecendo que
o0s padrdes decisorios possuem mais forca vinculante do que a propria lei.

De fato, verifica-se que o judiciario brasileiro tem valorizado os seus entendimentos
firmados. Ocorre que apesar de existir previsdo legal sobre determinada matéria, o juiz, por
exemplo, procura encontrar respaldo em algum padrdo decisério no mesmo sentido da sua de-
cisdo, e isso faz com que pareca que o julgador, na verdade, ndo quer decidir, mas evitar even-

tual reforma da sua deciséo pela instancia superior.



65

N&o se pretende criticar aqui 0s operadores do direito que buscam fundamentar seus
pedidos ou decisdes na lei e nos padrdes decisorios, até porque, isso mostra que o profissional
esta atualizado sobre determinada tematica e se preocupa em construir justificativas para isso.
Até porque, acredita-se ndo existir uma “supervaloriza¢do” em relagdo aos padrdes decisorios
vinculantes, como é o caso dos precedentes e das suimulas vinculantes, pois estes, indubitavel-
mente, necessitam ser observados e respeitados em nosso ordenamento juridico.

No entanto, a critica surge para aqueles que procuram encontrar respaldo unicamente
nos padrdes decisorios que ndo ostentam de eficacia vinculante. Como foi exposto no presente
trabalho, nem todos os padrdes decisorios sdo dotados com a referida caracteristica, como por
exemplo, as simulas e a jurisprudéncia. Estes entendimentos séo persuasivos e apenas indicam
a orientacao de determinado tribunal.

Ocorre que esta se tornando praxe o advogado construir sua peca fundamentando seu
pedido pura e simplesmente na jurisprudéncia, ou o magistrado construir sua decisao fazendo
mencgédo unicamente a este entendimento. A situacdo fica ainda mais preocupante quando estes
profissionais procuram embasar seus pedidos ou decisdes nas ementas dos julgados, como se
estes fossem, de fato, jurisprudéncia, fazendo confusdes de institutos e também no que tange as
suas forgas vinculativas, conforme, inclusive, se verificou em algumas decisdes proferidas pelo
STF, a partir da pesquisa realizada pelo professor Alexandre de Freitas Camara.

Dessa forma, acredita-se que conquanto ndo exista uma “supervaloriza¢do” dos pa-
drdes decisoérios vinculantes no Brasil, os entendimentos persuasivos emanados pelo Poder Ju-
diciario brasileiro — como é o caso a jurisprudéncia — possuem mais valor do que merecido.

N&o que estes entendimentos ndo devam ser valorizados, mas fazer com que pareca
que estes padrdes sdo dotados de vinculatividade é inadmissivel. Assim, percebe-se que 0s pro-
fissionais do direito necessitam atentar-se mais para diferencas entre as espécies de padrdes
decisorios, como estes sdo formados e aplicados, e quais ostentam obrigatoriedade. Caso con-
trario, os institutos continuardo sendo utilizados e aplicados de forma equivocada, o que surtira

efeitos negativos na pratica forense.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretendeu demonstrar se o0s padrdes decisorios séo
supervalorizados no ordenamento juridico brasileiro. Para responder este questionamento,
porém, foi necessario fazer uma analise dos entendimentos exarados pelo Poder Judiciario, em
especial, o precedente.

Como demonstrado, o precedente surgiu dos paises adeptos do commom law, sistema
este que possui como fonte juridica principal o precedente, extraidos a partir dos cases. Neste
sistema, verificou-se que ndo s@o as decisdes que vinculam o ordenamento, mas a ratio
decidendi, assim compreendida como sendo os fundamentos determinantes que motivaram a
decisdo.

Por outro lado, o sistema do civil law, adotado no Brasil, possui como fonte normativa
principal a lei codificada. Além dela, constatou que o ordenamento brasileiro sempre prestigiou
o0s entendimentos jurisdicionais firmados, surgindo, assim, o primeiro questionamento: Estaria
o0 Brasil migrando para o commom law, passado a integrar um sistema juridico hibrido?

Com efeito, o fato de o direito brasileiro também utilizar padrbes decisorios em seu
cotidiano, ndo significa que este ordenamento esteja migrando para o sistema inglés. 1sso
porque o Brasil ndo abandonou suas normas codificadas, sendo a lei, ainda, a principal fonte
normativa, lei esta, inclusive, que deve respeitar a maior e principal Lei de nosso ordenamento
juridico: A Constituicdo Federal da Republica.

Além disso, ndo é porque um sistema passou a adotar precedentes em seu cotidiano
forense que se pode concluir que este ordenamento abandonou suas raizes advindas do sistema
romano-germanico, tampouco quer dizer que o Brasil teria criado um sistema juridico hibrido.
Adotar tal posicionamento significaria afirmar que o Brasil ndo mais pertence ao sistema do
civil law, mas que teria criado um novo sistema, o que ndo ocorreu. Pelo contréario, este
ordenamento ainda permanece fiel ao civil law, ndo havendo o que se falar em miscigenagéo
do direito brasileiro. Outrossim, € inevitavel que um sistema seja puramente civil law ou
commom law, uma vez que é plenamente possivel um ordenamento adotar caracteristica
proprias de outra, porquanto trata-se ser um procedimento natural, criado a partir das
necessidades existentes numa sociedade.

Contudo, apesar o direito brasileiro utilizar precedentes em seu ordenamento, constata-

se que este esta longe de ser aquele precedente existente nos paises do commom law. Nestes, 0
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precedente ndo nasce precedente, ele se torna precedente. Sua forga vinculante é imposta
culturalmente. Por outro lado, no Brasil, uma das principais finalidades de se criar o precedente
é diminuir numericamente os processos judiciais, sendo este, ainda, por vezes utilizado como
jurisprudéncia defensiva, impedindo o prosseguimento de novas demandas, que versem sobre
a mesma tematica.

Além disso, para a formacéo do precedente € necessario um contraditorio ampliado,
com participacdo efetiva de terceiros interessados na matéria. E isso se faz com por meio de
audiéncia publicas, ouvindo pessoas capacitadas (como 0 amicus cuirae), 6rgao e entidades que
conhecem da tematica. S6 assim, um padrao decisoério, que sera utilizado de pardmetro para as
presentes e futuras demandas, possuird uma qualidade argumentativa.

Lado outro, a possibilidade de superar o precedente é fundamental, sob pena de
engessamento do Direito. A superacdo permite que o ordenamento juridico evolua e que a
democracia seja exercida, estando este tema atrelado ao contraditério. Nesse prospecto, a
superacdo do precedente também deve ser pautada num contraditério efetivo, com a
participacao de terceiros capacitados e interessados na matéria alvo de analise.

No entanto, verificou-se que alguns precedentes ja sdo criados para que iSso nao
ocorra, como séo os casos daqueles firmados pelo STF e STJ, nos julgamentos de recurso
extraordinario e especial repetitivo. Todavia, apesar das dificuldades, o profissional do direito
deve utilizar das técnicas e mecanismos disponiveis para buscar o overruling, quando julgar
necessario. Mas para isso, o profissional deve, antes de tudo, saber as diferencas entre as
espécies de padrbes decisorios, e suas respectivas forcas vinculantes.

Nesse sentido, verificou-se que o precedente ndo pode ser confundido com
jurisprudéncia, tampouco com sumulas, porquanto aqueles se distinguem destes pelos critérios
qualitativos e quantitativos, e a referida confusao é diariamente realizada pelos operadores do
direito, até mesmo pelos ministros do Supremo Tribunal Federal que, teoricamente, deveriam
ser 0s mais capacitados no que tange a esta tematica.

De modo geral, o Poder Judiciario repensar a sua forma de aplicar o precedente. Para
iss0, ndo basta apenas a mencdo deste no julgado, como se ele ja fosse uma fundamentacéo,
mas é necessario que se faca analogias e contra analogias entre o0 padrdo decisorios e 0 caso
analisado, uma espécie de cotejo analitico entre ambos, sob pena de nulidade da decisdo por
auséncia de fundamentagéo. Além disso, a formacéo e aplicacdo correta de um padréo decisorio,
que observa o principio do contraditorio e demais regras norteadores do direito, auxilia na

construgdo de ordenamento integro, coerente, estavel e previsivel, o que é benéfico para todos.
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Assim, tais apontamentos foram necessarios para o regular desenvolvimento da
monografia e para a melhor compreensdo do instituto do precedente. Em relacdo ao
questionamento inicial, se existe ou ndo uma supervalorizacdo dos padrbes decisorios no
ordenamento juridico brasileiro, verificou-se que nem todos os padrdes decisorios sdo, de fato,
supervalorizados, uma vez que aqueles vinculantes — como é o caso dos precedentes e das
sumulas vinculantes — carecem de respeito, e devem, obrigatoriamente, ser observados no
sistema juridico brasileiro.

Por outro lado, os padrdes decisorios ndo vinculantes, em especial a jurisprudéncia,
sdo supervalorizados no Brasil, pelo fato de ndo possuirem carater vinculante, mas receberem
tal status pelos préprios operadores do direito.

Portanto, ndo s6 o Poder Judiciario deve ser mais criterioso no momento de formar e
aplicar os padrées decisdrios, mas todos os operadores do direito, em especial o advogado. Este
ultimo, precisa compreender acerca dos institutos supracitados, principalmente em razdo do

grande numero de profissionais inseridos no mercado da advocacia.
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