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RESUMO

A presente monografia busca apresentar, de forma robusta, a origem,
estruturacdo e aplicacdo dos precedentes judiciais, inclusive sob a 6ética do Novo
Caodigo de Processo Civil. Para tanto, inicialmente é feita a analise das Cortes de
vértice e sua funcdo. Nesse sentido, o0 modelo de Cortes Supremas € 0 que mais
chega perto de ser uma Corte de precedentes. O trabalho ainda define os elementos
formadores do precedente judicial, tais como o stare decisis, a ratio decidendi e o
obiter dictum, além das técnicas de divergéncia como distinguishing e overruling. Por
fim, o tema dos precedentes judiciais é estudado e encaixado no Novo Cédigo de
Processo Civil, o que também ser& abordado neste trabalho.

Palavras-chave: Precedentes. Cortes. Stare decisis. Ratio decidendi.

Processo.



ABSTRACT

This monografh seeks to present, in a robust way, the origin, structure and
application of judicial precedents, according to the New Civil Procedural Law.
Therefore, inicially was made the analisys of the vertex of Courtes and its function. In
this sense, the Supreme Courts model is what comes closer to a precedent court.
This study also defines the formative elements of judicial precedent, such as stare
decisis, the ratio decidendi and obiter dictum, beyond the techniques such as
distinguishing and overruling. Finally, the theme of judicial precedent is studdied and

embedded on the New Civil Procedural Law, which will also be covered in this work.

Key-words: Precedents. Courts. Stare decisis. Ratio decidendi. Process.
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1. INTRODUCAO

Precedente € norma aplicavel ao caso concreto. Nao é tema processual, mas

sim tema acoplado a teoria do direito.

Com essas breves linhas, o estudo dos precedentes judiciais € um instituto
gue esta ganhando muito espaco na doutrina e na legislacdo, como, por exemplo, 0
Novo Codigo de Processo Civil, recentemente sancionado pela Presidente da

Republica em margo de 2015.

O presente trabalho tem como escopo ilustrar os precedentes judiciais de
forma enriquecedora, ou seja, desde o seu inicio histérico até a aplicacdo, utilizacédo
e vinculacdo na legislacdo processual. Nesse sentido, antes de ser analisado 0 uso
dos precedentes, imperioso se faz estudar o papel das Cortes em determinado
ordenamento juridico, como condicdo fundamental as justificacdes que levam a

adocéao dos precedentes judiciais ao caso concreto.

Nesse norte, as Cortes Superiores e as Cortes Supremas ingressam com
muita autoridade como requisito fundamental ao estudo dos precedentes judiciais.
Com o papel de formar decisbes que sirvam como precedente e tenham forca
vinculante, principalmente na direcao vertical, as Cortes Supremas séo detentoras
de enorme responsabilidade para com toda a organizagéo judiciaria, uma vez que
desempenhardo um papel para orientacdo da sociedade civil, promovendo, deste
modo, a igualdade, a seguranca juridica e a tutela efetiva dos direitos dentro do

Estado Constitucional.

As Cortes de vertice do Brasil, STJ e STF, atualmente, ndo desempenham
funcdo de Cortes Supremas, conforme o modelo acima discorrido e encaram a
problematica de maneira descompromissada. Ambos os tribunais atuam, de forma
costumeira, como Cortes de controle baseadas na aplicacdo da jurisprudéncia.
Assim, o estudo dos precedentes judiciais atrelado ao estudo das Cortes € capaz de
organizar o papel e a funcdo de cada instituto, dentro do ordenamento juridico,

alocando estes elementos em seus devidos lugares e fungdes.



Compreendido o papel das Cortes, passa-se ao exame dos precedentes
judiciais, de forma abrangente. De inicio, o tema dos precedentes esta enraizado ao
sistema de common law, ou anglo-saxao. Este sistema € o responsavel pela criacao,
estruturacdo e aplicacdo dos precedentes, sendo pautado em seguir o precedente
criado. O stare decisis € elemento vinculante, a ratio decidendi é elemento essencial
enquanto o obiter dictum é elemento ndo essencial. O distinguishing é técnica de
diferenciacdo enquanto o overruling é técnica de revogacao do precedente. Assim,
se faz uma breve analise da forma estrutural, passando pela aplicacao e chegando a
técnicas de superacdo dos precedentes judiciais. Diferentemente do sistema de civil
law, ou romano-germanico, que é um sistema pautado na interpretacdo das normas

legais. Ou seja, decisfes diferentes para casos iguais ou semelhantes.

Por fim, apos feita a estruturacdo e aplicacdo dos precedentes judiciais,
levando-se em consideracdo a sua origem histérica, o presente estudo aborda a
repercussao da matéria no Novo Cdédigo de Processo Civil. Assim, na tentativa de
conciliar o tema de precedentes com o Novo Cdédigo, ilustra-se os artigos 926 e 927
como normas em que o resultado de sua interpretacdo levam a conclusbes

importantes acerca do tema dos precedentes judiciais.



2. O DIMENSIONAMENTO ADEQUADO DAS FUNCOES DESEMPENHADAS
PELAS CORTES SUPERIORES E PELAS CORTES SUPREMAS NO
ESTADO CONSTITUCIONAL

2.1 O ESTUDO DAS CORTES COMO PRESSUPOSTO PARA A
COMPREENSAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Para um ideal entendimento da estruturacdo, mecéanica e o papel dos
precedentes judiciais, necessario se faz, em primeiro lugar, estudar e compreender,
de forma lacida, o papel das Cortes, fazendo uma analogia entre Cortes Superiores
e Cortes Supremas, como Cortes de veértice, no ambito do atual panorama juridico
em gue se atua projetado a um cenario em que, efetivamente, os papéis sejam

desempenhados.

Nessa Otica, pode-se dizer que, sumariamente as Cortes Superiores estao
vinculadas a uma compreenséo cognitivista do direito, a jurisdicdo é entendida como
simples declaracdo de uma norma pré-existente e o escopo esta em controlar a
decisdo recorrida mediante uma jurisprudéncia uniforme, sem que as razfes
expendidas pelos juizes possam ser consideradas como fontes primarias do direito.
As Cortes Supremas estao vinculadas a uma compreensao ndo cognitivista e logico-
argumentativa do direito, a jurisdicao € entendida como reconstrucdo e outorga de
sentido a textos e a elementos ndo textuais da ordem juridica e o escopo consiste
em dar unidade ao direito mediante a formacédo de precedentes, entendidas as

razdes adotadas nas decisdes como dotadas de eficacia vinculante.!

Contudo, dando enfoque ao presente tema, pode-se dizer que a teoria dos
precedentes € uma teoria para Cortes Supremas. Isto quer dizer duas coisas:
primeiro, que sao as Cortes Supremas 0s principais destinatarios de uma teoria dos
precedentes por serem Cortes de vértice e delas depender a uniformidade da
interpretacdo do direito; segundo, porque também as Cortes Supremas devem ser

vinculadas aos proprios precedentes do ponto de vista do 6nus argumentativo para

! MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — Do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 34.



afastar a aplicacdo de um precedente ou superar um precedente antigo na aplicacao
atual. A teoria dos precedentes € ligada assim a teoria da interpretacdo e a atividade
de interpretacdo e aplicacdo do direito pelos tribunais, decorre, portanto, da
ampliacdo, no Estado Constitucional garantista, dos postulados da jurisdicionalidade
e acionabilidade, ou seja, da existéncia de uma instituicdo de garantia de segundo
grau para o caso de descumprimento de direitos, bem como, da possibilidade de
acessar a instituicdo de garantia responsavel para exercicio desta garantia,

diretamente ou através de 6rgéos publicos aos quais é atribuida esta competéncia.?

2.2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS: DIREITOS FUNDAMENTAIS
VINCULADOS AO ESTUDO DAS CORTES

O estudo das Cortes remete, automaticamente, a um dos principios
fundamentais que norteia a presente questdo: o duplo grau de jurisdicdo. Principio
do qual decorre a possibilidade de uma mesma causa, apos julgamento pelo juiz de
primeiro grau perante o qual o processo teve inicio, voltar a ser objeto de

julgamento, agora por 6rgéos superiores do Poder Judiciério.

Nesse sentido, com o objetivo de elucidar o principio acima elencado, chama-
se de jurisdicdo inferior aquela exercida pelos juizes que ordinariamente conhecem
do processo desde o inicio (competéncia originaria): trata-se na justica estadual dos
juizes de direito das comarcas distribuidas por todo o estado, inclusive da comarca
da capital. E chama-se jurisdicdo superior a exercida pelos 6rgdos a que cabem os
recursos contra as decisdes proferidas pelos juizes inferiores. O 6rgdo maximo na
organizacao judiciaria brasileira, e que exerce a jurisdicdo em nivel superior ao de

todos 0s outros juizes e tribunais, é o Supremo Tribunal Federal.®

O duplo grau de jurisdicdo quer dizer, em principio, que o juizo sobre 0 mérito
deve ser realizado por dois 6rgdos do Poder Judiciario. Entende-se, entretanto, que

o principio do duplo grau é preservado nos casos em que O segundo juizo é

2 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 235, 2014, p. 296-297.

® CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 166.



realizado por Orgdos colegiados compostos por juizes de primeiro grau de
jurisdicao.*

Acontece que, surpreendentemente, o principio do duplo grau de jurisdicdo
ndo esta consagrado na Constituicdo Federal de 1988. Apenas a Constituicdo

Imperial de 1824 previa expressamente o principio do duplo grau de jurisdigéo.

Assim, ter direito ao duplo grau de jurisdicdo significa ter direito a um duplo
exame de mérito por dois érgaos distintos do Poder Judiciario. Partindo-se desse
conceito, € evidente que a Constituicdo de 1988 ndo consagra o duplo grau de
jurisdicdo no processo civil. O fato de a Constituicdo ter previsto tribunais com
competéncias recursais ordinarias ndo impede o legislador infraconstitucional de
permitir, por exemplo, que o tribunal conheca do mérito da causa sem que o tenha
feito anteriormente o juizo de primeiro grau, nem impede, tampouco, a limitacdo do

proprio direito ao recurso em causas de menor expressdo econémica.’

Desse modo, quando se alude ao duplo grau de jurisdicdo, costuma-se
afirmar que a revisédo das decis6es do magistrado de primeiro grau, por parte de um

6rgdo hierarquicamente superior, é fundamental para o controle da atividade do juiz.°

Na mesma linha, e ndo menos importante, na esfera dos principios, ha o
direito ao processo justo. Esse principio tem de levar em conta, necessariamente, 0
perfil judiciario brasileiro. Vale dizer: tem de ter presente as normas de organizacao
judiciaria, dentre as quais se destacam aquelas que visam a delinear a funcédo que
se acomete aos tribunais superiores de nosso pais e a maneira como essa vai

desempenhada.’

O direito ao processo justo constitui principio fundamental para organizacao

do processo no Estado Constitucional. E 0 modelo minimo de atuac&o processual do

* MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
141.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2013, p. 766.

® MARINONI, Luiz Guilhnerme; ARENHART, Sérgio cruz. Manual do processo de conhecimento. 4.
ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005, p. 495.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinério.
Séo Paulo: Ed. RT, 2007, p. 12.



Estado e mesmo dos particulares em determinadas situacdes substanciais. A sua
observacdo é condicdo necesséaria e indispensavel para a obtencdo de decisbes

justas.®

Quando encarados a partir desses modelos, € facil perceber que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica pendem mais para o modelo de
Cortes Superiores do que para o de Cortes Supremas. O problema dessa tendéncia,
no entanto é que essa se coloca na contramao da historia e ndo se mostra capaz de
viabilizar a adog¢do de técnicas processuais imprescindiveis para o adequado
funcionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica — e,
portanto, para promocao da igualdade, da seguranca juridica e da tutela efetiva dos
direitos no nosso Estado Constitucional. E preciso, portanto, que o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica sejam pensados como Cortes de
interpretacdo e de precedentes - e ndo mais como Cortes de controle e de
jurisprudéncia. Vale dizer. como verdadeiras Cortes Supremas e nao mais como

simples Sortes Superiores.’

Sucede que hoje ninguém mais ignora que a tarefa de interpretar a lei € do
Judiciario e que as Cortes Supremas estdo no seu apice, incumbindo-lhe, entre
outras coisas, atribuir sentido a lei e garantir a uniformidade da sua interpretacéo da
parte de todos os juizes que dao composicdo ao sistema. O curioso é que se
proclama que o juiz tem liberdade para julgar e esta sujeito apenas a lei como se
ainda reinasse o temor de ver o Judiciario subordinado e calado por um 6rgao

externo, ilegitimo para participar do processo de construcéo do direito.*°

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2013, p. 700.

® MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 14.

' MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. S&o Paulo: Ed. RT, 2013, p.
50.



23 O MODELO DE CORTES SUPERIORES. DA ESTRUTURACAO A
EFICACIA

A corte superior — tomada como um modelo de corte de vértice da
organizacao judiciaria — caracteriza-se por pressupor, do ponto de vista da teoria do
direito, a identificacdo entre texto, norma e regra juridica, a adocdo da teoria
cognitivista da interpretacdo judicial e a assuncdo da declaracdo da norma juridica
pré-existente que rege o caso concreto levado a juizo pelas partes como tarefa da
jurisdicao. Estruturalmente, a corte superior € formada exclusivamente por membros
da carreira judiciaria, sendo competente para controlar a legalidade de todas as
decisfes a ela submetidas. A funcédo que a corte superior desempenha € reativa, de
modo que visa a controlar a aplicacdo da legislacdo caso a caso realizada pelos
juizes ordinarios, preocupando-se apenas com o passado. Essa funcdo é
desempenhada mediante a interposicdo de recurso pela parte interessada, cabivel
em todos os casos em gue afirmada uma violacéo a legislacédo pela decisao judicial
recorrida, sendo o recurso um direito subjetivo da parte e uma manifestacdo da
tutela do jus litigatoris. O objetivo da corte superior é controlar a aplicacdo da
legislacdo de modo que se imponha, para todos 0s casos, a exata interpretacéo da
lei, formando-se a partir de reiteradas decisbes no mesmo sentido uma
jurisprudéncia uniforme. A jurisprudéncia uniforme serve como meio pelo qual a
corte pode desempenhar a sua funcdo de controle da legalidade da decisdo
recorrida. A eficacia das decisbes da corte superior € restrita as partes do caso
concreto, ndo constituindo a jurisprudéncia fonte primaria do direito. Como simples
declaracdo particularizada de uma norma pré-existente, as decisbes da corte
superior tém eficicia ex tunc, ndo se constituindo sua uniforme aplicagdo para o
passado caso de violacdo a seguranca juridica, mas antes légica imposicdo da
norma que prevé a igualdade de todos perante a lei.**

' MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 35.



10

2.4 O MODELO DE CORTES SUPREMAS. DA ESTRUTURACAO A EFICACIA

A corte suprema — seja como corte de veértice da organizacédo judiciaria, seja
como corte constitucional alocada fora da estrutura do Poder Judiciario —
caracteriza-se por pressupor, do ponto de vista da teoria do direito, a dissociagao
entre texto e norma juridica, o reconhecimento da normatividade dos principios ao
lado das regras, bem como a existéncia de postulados normativos para adequada
aplicacdo das normas, a adocdo da teoria l6gico-argumentativa da interpretacao
juridica e a compreensao da jurisdicdo como atividade de reconstrucdo da ordem
juridica mediante outorga de sentido a textos e a elementos ndo textuais do sistema
juridico. Estruturalmente, a corte suprema é formada por juristas oriundos de varios
extratos sociais — magistrados de carreira, advogados, membros do Ministério
Publico e professores universitarios — e € competente para orientar a aplicacdo do
direito mediante precedentes formados a partir do julgamento de casos concretos
gue revelem uma fundamental importancia para consecucao da unidade do direito. A
funcdo da corte suprema € proativa, de modo que visa a orientar a interpretacao e
aplicacédo do direito por parte da sociedade civil, por parte de seus proprios membros
e por parte de todos os 6rgdos jurisdicionais, tendo a sua atuagdo direcionada para
o futuro. Esse papel é desempenhado pela corte mediante recurso da parte
interessada, cuja a admissdo € subordinada a afericdo da necessidade de seu
pronunciamento sobre a matéria nele debatida, com o0 que o recurso da parte
consiste em um meio para tutela do jus constitutionis. O objetivo da corte € orientar a
aplicacdo do direito mediante a justa interpretacdo da ordem juridica, sendo o caso
concreto apenas um pretexto para que essa possa formar precedentes. O caso
concreto serve como meio para que a corte suprema possa exercer sua funcdo de
adequada interpretacdo da ordem juridica. A eficacia das decisdes da corte suprema
vincula toda a sociedade civil e todos os 6rgdos do Poder Judiciario, constituindo o
precedente fonte primaria do direito. Como obra de reconstru¢éo da ordem juridica,
as suas decisdes poder ter sua eficacia modulada de acordo com as necessidades

evidenciadas pela seguranca juridica e pela igualdade de todos perante o Direito.?

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 55.
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Michele Taruffo identifica como trago comum nas funcdes que as diversas
Cortes Supremas desenvolvem nos ordenamentos juridicos contemporaneos a tutela
e promocdo da legalidade, ndo obstante as inUmeras diferencas que se fazem
presentes, de modo que esses sdo 0s dois principais objetivos que o autor busca

definir.*®

Nesse prisma, o cidaddo, para poder se desenvolver, tem que conhecer as
consequéncias juridicas das suas acdes e dos comportamentos daqueles com quem
convive. Essa previsibilidade pressupde univocidade de qualificagdo das situacdes
juridicas. Se essa qualificacdo depende das decisfes judiciais — que, em principio,
podem ser varias -, a sua univocidade esta nas maos das Cortes Supremas, cuja
funcdo é atribuir sentido ao Direito, garantindo-lhe a devida estabilidade. Nesse
sentido se pode falar em ética do legalismo, uma vez que a previsibilidade das
decis@es, vista como legalismo, constitui valor moral imprescindivel para o homem,

de forma livre e auténoma, desenvolver-se num Estado de Direito.**

2.5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO CORTES DE VERTICE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Sendo o processo civil um meio para tutela dos direitos — tanto em uma
dimenséo particular, mediante decisdo justa e adequada efetivagdo como em uma
dimensdo geral, mediante a formacdo de precedentes voltados para unidade do
direito — e o direito ao processo justo um direito a organiza¢édo de procedimentos que
permitam a sua obtencdo, € imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica sejam vistos como Cortes Supremas. Fora dai, é pouco
provavel que o sistema juridico brasileiro seja capaz de fazer frente as duas tarefas

minimas inerentes a todo e qualquer Estado Constitucional — tratar as pessoas de

¥ TARUFFO, Michele. Le funzioni delle corti supreme: cenni generali. In: Annuario di Diritto
Comparato e di Studi Legislativi. Napoles: Edizione Scientifiche Italiane, 2011, p.14.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. S&o Paulo: Ed. RT, 2013, p.
169-170.
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forma isonGmica e propiciar um ambiente seguro para desenvolvimento da vida

social.*®

2.5.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O STJ

O Superior Tribunal de Justica foi criado pela Constituicdo Federal em 1988.
E a corte responsavel por uniformizar a interpretacdo da lei federal em todo o
territério nacional, seguindo os principios constitucionais e a garantia e defesa do

estado de direito.

O STJ constitui inovagcdo da Constituicdo de 1988 sobre a estrutura judiciaria
brasileira e relaciona-se com os sistemas judiciarios das chamadas Justicas comuns
(Justica Federal e Justicas estaduais); ele préprio € um Orgado exercente da
chamada jurisdicdo comum, na medida em que somente Ihe cabem causas regidas
pelo direito substancial comum (direito civil, comercial, tributario, administrativo) e
nao as regidas por ramos juridico-substanciais especiais (eleitoral, trabalhista, penal

militar).*®

E evidente que a disposicdo constitucional confere ao Superior Tribunal de
Justica o poder de definir o sentido da lei federal. Afirma-se que cabe a corte julgar
se decisdo de Tribunal de Justica ou Regional Federal contrariou tratado ou lei
federal, ou negou-lhes vigéncia, e também se decisédo desses tribunais, ao aplicar lei
local, afrontou lei federal. Além disso, deixa-se claro que o Superior Tribunal de
Justica tem a incumbéncia de definir a interpretacdo que deve prevalecer quando a
decisdo recorrida tiver dado a lei interpretacdo diversa da que lhe deu outro

tribunal.’

Assim, se ao STJ incumbe a funcdo prépria de uma Corte Suprema, que €

assegurar a uniformidade da jurisprudéncia como elemento indispensavel para a

> MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 14.

' CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 204.

" MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. S&o Paulo: Ed. RT, 2013, p.
119.
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realizacdo do direito fundamental a igualdade perante o direito, 0 acesso a corte
deve se dar por motivos que estejam em conformidade com os valores por ela

tutelados.*®

Embora essa Corte tenha missdo bastante nitida, a pratica tem sido incapaz
de permitir a realizacdo da funcdo que Ihe foi atribuida pela Constituicdo Federal.
Lamentavelmente, os tribunais e juizos estaduais e federais ndo vém respeitando as
decisbes do Superior Tribunal de Justica, chegando a negar-lhes, até mesmo,

eficacia persuasiva, em total afronta ao sistema.™®

2.5.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O STF

O Supremo Tribunal Federal € a mais alta instancia do Poder Judiciario
brasileiro e acumula competéncias tipicas de uma suprema corte (tribunal de dltima
instancia) e de um tribunal constitucional (que julga questdes de constitucionalidade
independentemente de litigios concretos). Sua funcao institucional fundamental € de
servir como guardido da ConstituicAo Federal de 1988, apreciando casos que
envolvam lesdo ou ameaca a esta Ultima. De suas decisbes ndo cabe recurso a

nenhum outro tribunal.

Com sede na capital da Unido e competéncia sobre todo o territério nacional,
o Supremo Tribunal Federal representa o apice da estrutura judiciaria nacional e
articula-se quer com a Justica comum, quer com as especiais. Nao chefia
administrativamente os demais 6rgaos da jurisdicdo — em face da independéncia
juridica dos magistrados -, mas sem duvida os encabeca funcionalmente. O
Supremo € a maxima instancia de superposicdo, em relacdo a todos os érgdos da

jurisdicdo.?

'® PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes — universabilidade das decisdes do
STJ. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel (coords). Sao
Paulo: Ed. RT, 2014, p.159.

Y MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 97-98.
%2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 200.
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Cumpre ao Supremo Tribunal Federal, com efeito, a “guarda da Constituicao”.
O que l|he toca, alias, “precipuamente” (art.102, caput, da CF). Tal a funcdo do
Supremo em nossa ordem constitucional. Essa assertiva, contudo, ndo resolve, por
si sO, 0 problema que ora nos ocupa, remetendo, antes, a outro questionamento: o
que precisamente guarda a Constituicdo? Qual o papel em nosso sistema juridico?

Apenas respondendo a essas fundamentais indagacfes se ir4 ter condigbes de

perquirir qual a real fungdo do Supremo Tribunal Federal no Estado Constitucional.?

Ademais, a presente Corte desempenha o papel de aprovar sumula
vinculante que tera efeitos com relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a

Administracdo Publica Direta e Indireta.

Em suma, a simula vinculante é a inscricdo de um enunciado a partir da
ratio decidendi de precedentes — ou, excepcionalmente, de precedente —
gue versaram uma mesma questao constitucional. Assim, é indesculpavel
pensar em adota-la, revisa-la ou cancela-la como se fosse um enunciado
geral e abstrato, ou mesmo tentar entendé-la considerando-se apenas as
ementas ou a parte dispositiva dos acérddos que |he deram origem.
Lembre-se que a ratio decidendi nada mais é do que o fundamento
determinante ou o motivo essencial da decisdo. Ora, se a elaboracdo da
“sumula vinculante” depende da adequada percepcdo dos fundamentos
determinantes do precedente — ou dos precedentes -, € pouco mais do que
evidente a impossibilidade de aplica-la, revisa-la ou cancela-la sem se
considerar os fundamentos determinantes dos precedentes que deram
origem & sua edic&o.”

L MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussé&o geral no recurso extraordinario.
Séo Paulo: Ed. RT, 2007, p. 14.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. Ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 490.
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3. ORIGEM HISTORICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

3.1 CIVIL LAW E COMMON LAW: DIFERENCAS DETERMINANTES AO
ESTUDO DOS PRECEDENTES

Os principais sistemas juridicos vigentes hoje no mundo sdo o sistema
romano-germanico e o sistema anglo-saxao, e eles contrastam historicamente pela
permanéncia da tradicdo oral do segundo, e pelo imperativo da escrita no primeiro.
Resquicio préatico destas tradigbes, hoje ambas predominantemente escritas, € a
importancia do "caso precedente", ou seja, 0 processo que da origem a novas
regras. No sistema anglo-saxdo julgamentos locais e especificos (casos "inéditos")
costumam dar origem a novas regras, ao passo que no sistema romano-germanico
existem competéncias distintas e mais rigidas entre o julgar (Poder Judiciario) e o

legislar (Poder Legislativo).

Outrossim, existem alguns elementos constitutivos do sistema da Common
Law que o particularizaram frente ao sistema da Civil Law: a presenca de um Poder
Judiciario compacto, composto de um numero mais reduzido de juizes, cujas
decisdes gozam de maior prestigio e autoridade; a diversa formacéo profissional dos
juizes; a possibilidade de as Cortes Supremas selecionarem 0s casos a serem

decididos, o que representa um volume muito inferior de trabalho.??

Cabe frisar, também, a grande importancia que o emprego do precedente e
da jurisprudéncia ocupa na vida do direito de todos os ordenamentos modernos.
Pesquisas desenvolvidas em varios sistemas juridicos tém demonstrado que a
referéncia ao precedente ndo € ha& tempos uma caracteristica peculiar dos
ordenamentos de common law, estando agora presente em quase todos 0S
sistemas, mesmo os de civil law. Por isso, a distincéo tradicional segundo a qual os
primeiros seriam fundados sobre os precedentes, enquanto os segundos seriam
fundados sobre a lei escrita, ndo tem mais — admitindo-se que realmente tenha tido

no passado — qualquer valor descritivo. De um lado, na verdade, nos sistemas de

» ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 76.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Legislativo
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civil law se faz amplo uso da lei escrita e inteiras areas desses ordenamentos — do

direito comercial ao direito processual — sdo, na realidade, “codificadas”.**

3.2 O SISTEMA ROMANO-CANONICO (CIVIL LAW)

O sistema romano-canénico, ou romano-germanico, (Civil Law) comegou no
século XIl, quando ocorreu o redescobrimento do Corpus Juris Civilis. A partir dai,
esse sistema passou a ser aplicado em paises como Italia, Portugal, Espanha,
Alemanha, Bélgica e Holanda. Na Franca, o sistema romano-germanico foi admitido
apenas como raz&o escrita e havia um equilibrio entre os juizes, que uniformizavam
0s costumes por meio de decisfes, os professores que ensinavam 0 Sistema
romano-germanico e os reis, que desempenhavam funcao de legisladores. Quando

ocorreu a Revolugdo Francesa, leis e cédigos ficaram "em primeiro lugar”.

Na chamada familia romano-germanica, as regras juridicas sdo concebidas
como normas de conduta, estreitamente vinculadas a preocupacodes de justica e de
moral, e a ciéncia juridica exibe como tarefa fundamental a determinagdo dessas
normas. Por razdes historicas, a familia romano-germanica caracteriza-se ainda pela
elaboracdo dos direitos antes de tudo com o fim de ordenar as relagbes entre os

cidaddos.?®

Historicamente, a jurisdicdo de civil law estd ancorada nas razdes da
Revolucdo Francesa. Para tentar ilustrar, de forma muito resumida este sistema,
deve-se levar em conta que o juiz estava proibido de interpretar a lei. Com uma
legislacdo completa e clara, seria possivel ao juiz simplesmente aplicar a lei, e,
desta maneira, solucionar os casos litigiosos. Nessa seara, com a necessidade de
se corrigir as decisdes judiciais, foi criado o tribunal de cassagao que, num primeiro
momento era um Orgao autbnomo e ndo tinha vinculagdo com o Poder Judiciario,
sem exercer funcgdo jurisdicional. O Tribunal de Cassacéo foi instituido para controlar
as decisodes judiciais, ou seja, para que essas ndo pudessem colocar em risco a

vontade parlamentar.

** TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffre, 2007.p. 709.

%> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil — proposta de um
formalismo valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 133-134.


http://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XII
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corpus_Juris_Civilis
http://pt.wikipedia.org/wiki/It%C3%A1lia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Portugal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Espanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
http://pt.wikipedia.org/wiki/B%C3%A9lgica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Holanda
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rei
http://pt.wikipedia.org/wiki/Legislador
http://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o_Francesa
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A decisao cassacional tinha natureza negativa; limitava-se a cassar a decisao
judicial. A cassacgédo nao podia resolver o caso conflitivo e, além disso, também n&o
podia definir a interpretacdo correta, uma vez que iSso constituiria invasao da esfera

do judiciario.?®

Acontece que este modelo de tribunal se viu obrigado a tomar outro caminho.
A decisdo de cassacdo, até o momento, ndo poderia conter outra decisdo em
substituicdo a decisdo cassada nem mesmo a indicacao da interpretacédo a ser dada

a lei para o julgamento do caso. Ou seja, a decisdo néo resolvia o conflito.

Contudo, o Tribunal, na pratica, logo passou a proferir decisbes dotadas de
motivacdo. Embora sem expressamente decidir o caso ou proferir decisdo em
substituicdo a cassada, o Tribunal passou a explicar os motivos pelos quais a
deciséao judicial ndo podia ser aceita, e, por conseguinte, as razdes da interpretacao

correta.?’

Em diversos paises de tradicdo romano-germanica, o direito € organizado em
codigos, cujos exemplos principais sdo os codigos civis francés e aleméao (Code Civil
e Birgerliches Gesetzbuch, respectivamente). E, portanto, tipico deste sistema o

carater escrito do direito.

Outra caracteristica dos direitos de tradicdo romano-germanica é a
generalidade das normas juridicas, que sdo aplicadas pelos juizes aos casos
concretos. Difere, portanto, do sistema juridico anglo-saxao (Common law), que
infere normas gerais a partir de decisfes judiciais proferidas a respeito de casos

individuais.

Entdo, pode-se dizer que na tradicdo romano-candnica, em que se ensartam
a maioria dos paises da Europa Ocidental, todavia, o direito encontra a sua primeira
e mais clara expressao na lei, em um ato formal promanado do Poder Legislativo,

partindo-se de uma legitimacdo material da ordem juridica, tendo como modelo o

?® MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p.
36.
2" MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p.
47.
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Corpus luris Civilis, de Justiniano, donde se deduz, do abstrato ao concreto, o direito
a ser observado. O instrumento de que se vale o jurista para tanto é a legislagéo,
sendo a norma fundamental do sistema juridico a legalidade. Em termos
institucionais, a tradicdo juridica romano-candnica tem como Orgado supremo de
juridicidade o Legislativo, que detém a ultima palavra ndo sé na matéria politica, mas

também na juridica.”®

3.3 O SISTEMA ANGLO-SAXAO (COMMON LAW)

O Common law (do inglés "direito comum") € o direito que se desenvolveu em
certos paises por meio das decisdes dos tribunais, e ndo mediante atos legislativos
ou executivos. Constitui, portanto, um sistema ou familia do direito, diferente da
familia romano-germanica, que enfatiza os atos legislativos. Nos sistemas de
Common law, o direito € criado ou aperfeicoado pelos juizes: uma decisdo a ser
tomada num caso depende das decisOes adotadas para casos anteriores e afeta o
direito a ser aplicado a casos futuros. Nesse sistema, quando nao existe um
precedente, 0s juizes possuem a autoridade para criar o direito, estabelecendo um

precedente a partir de entéo.

Inicialmente a funcdo jurisdicional e as decisfes judiciais ndo possuiam
certeza de seus significados. Pretendia-se deixar claro se a deciséo judicial criava o

direito ou apenas o declarava. Desse modo, duas correntes se criaram.

A primeira corrente foi a de que o juiz apenas declarava o direito. Um dos
principais defensores foi William Blackstone, onde o Common law era o direito nao

escrito, baseado em costumes gerais e particulares.

A suposicdo de que o Common law consiste nos costumes gerais faz sentir a
teoria declaratdria em outra perspectiva, isto é, a propria teoria declaratéria sobre

disfarce. Partindo-se da ideia de que o Common law esta nos costumes gerais, 0 juiz

8 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2007, p. 17.
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ndo o cria, mas tdo somente o declara. Dai a conclusdo de Blackstone de que as

decisdes das Cortes constitufam a demonstracéo do que o common law é.%°

Acontece que, na corrente contraria, Jeremy Bentham e John Austin
condenaram de maneira 4cida e impiedosa a teoria declaratéria. Bentham igualou-a
ao método adotado para o treinamento de cachorros — chegou a qualifica-la,
literalmente, de dog-law — ao passo que Austin acusou-a de ficgao infantil. Para este
autor, 0s juizes teriam a nocao ingénua de que o common law ndo seria produzido
por eles, mas se constituiria em algo milagroso feito por ninguém, existente desde
sempre e para a eternidade, meramente declarado de tempo em tempo. O common
law, na concepcado da teoria positivista, existia por ser estabelecido por juizes que
possuiam law-making authority, sendo o direito, entdo, produto da vontade dos

magistrados: ndo algo meramente descoberto, porém, criado.*

Desse modo, na tradicdo de common law, sdo os precedentes criados pelos
juizes que constituem o suporte positivista e, portanto, artificial do direito, enquanto &
a tese contraria, de que o common law consistiria apenas em declarar o direito
preexistente pelos juizes, que consistiria 0 suporte jusnaturalista. Observa-se assim
que declaratividade e criatividade ndo servem para qualificar uma tradicdo juridica
como positivista ou jusnaturalista, pois, na tradicdo de civil law, as pré-
compreensdes se invertem e sdo 0s positivistas aqueles que defendem a atividade
meramente declaratéria da vontade do legislador e os jusnaturalistas aqueles que

defendem a funcao criativa do juiz.**

Explicada de forma muito sucinta as correntes varidveis do sistema common

law, passa-se, agora, para a uma analise incorporada ao estudo dos precedentes.

? MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 25.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 26.
31 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo cddigo de processo civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 235, 2014, p. 303.
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3.4 O COMMON LAW COMO VETOR AO ESTUDO DOS PRECEDENTES

No common law, préprio da Inglaterra e dos Estados Unidos, a fonte priméria
do direito estd nos juizes, nos precedentes judiciais, havendo uma legitimacao
procedimental do direito, orientado pelo senso natural do justo em concreto. O
instrumento técnico para constituicdo do juridico € o processo, operando o direito
com o emprego da clausula do due process of law. Em termos institucionais, o
common law vem fortemente marcado pela distincdo entre o dominio da politica e o
dominio do direito, cabendo ao Legislativo as deliberacdes politicas e ao Judiciario
as questdes juridicas, tudo a base de um consenso historico entre essas instituicbes

a respeito dos limites de casa uma dessas atividades.>?

E realmente a historia da Inglaterra confirma o controle sempre mais efetivo
do Judiciério sobre a Administracdo, na medida em que afianca a independéncia e a
autonomia daquele. Por outro lado, a pratica do direito publico inglés evidencia de
forma bastante adequada o ciclo evolutivo desse poder de revisao, a ponto de se ter
constituido em principio de common law a responsabilizacdo da administracao
perante os tribunais comuns, embora circunscrita por lei escrita a competéncia
originaria de tais 6rgaos judicantes. Esse aspecto é destacado com grande clareza
na doutrina do direito inglés, a caracterizar a tradicional lei da terra como direito a

jurisdicao ordinaria: “aqui todo homem, qualquer que seja sua classe ou condi¢ao,

sujeita-se & lei ordinaria do reino e a jurisdicdo dos tribunais ordinarios”.®

Por outro lado, mesmo no sistema de common law, os precedentes séo
vinculados fortemente a lei, ja& que, nos sistemas constitucionais
contemporaneos, o direito escrito vincula fortemente. A partir da
Constituicdo e das leis estabelecidas em conformidade formal e material
com o texto constitucional, ou seja, passando pelo teste de (in)
constitucionalidade formal e substancial, aos juizes ndo resta alternativa
juridicamente valida a ndo ser aplicar a lei. E certo que a lei precisa ser
interpretada, e que esta atividade € precipua dos tribunais e do juiz no
aplicar a lei. Ndo obstante isso, também o0s precedentes precisam ser
interpretados. Logo, o tecido normativo consolida-se com um sistema de
precedentes, sem contudo significar um engessamento do direito. Isso
porque, o sistema de precedentes busca a “previsibilidade” das decisbes,
mesmo que esta signifiqgue, em alguns casos, deixar de decidir da melhor
maneira. Contudo na hipotese de o caso em questdo ser diverso do

%2 MITIDIERO, Daniel. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2007, p. 17.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil — proposta de um
formalismo valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 141-142.
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analisado ou na hip6tese de as razbes dadas no precedente exigirem
superacdo, o precedente deixa de ser vinculante. O afastamento ou
superacdo do precedente somente serd possivel mediante um 6nus
argumentativo maior por parte do julgador, pois aplicavel o “principio de
presungao a favor do precedente”.34

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo, Séo Paulo, v. 235, 2014, p. 303-305.
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4. PRECEDENTES JUDICIAIS: DA FORMA ESTRUTURAL, METODOLOGIA
DE APLICACAO A TECNICAS DE DIVERGENCIA

Enguanto a experiéncia revela compreensao advinda da vivéncia de um fato
ou de uma situacdo passada, que ensina ou explica algo a respeito do presente, 0
precedente é um dado autbnomo, independente da experiéncia ou do raciocinio que
o fez surgir. Desta forma, o precedente possui valor ainda que, em torno dele, ndo

exista qualquer experiéncia ou raciocinio aproveitavel.*

41 O STARE DECISIS COMO ELEMENTO VINCULADOR AOS
PRECEDENTES

Ndo ha como negar a importancia que o stare decisis teve para o
desenvolvimento common Law, muito menos esquecer que 0S precedentes

constituem fonte de direito neste sistema.

O stare decisis nhada mais é do que a eficacia vinculante dos precedentes.
Surgiu no curso de desenvolvimento do common law com o objetivo de dar
seguranca as relacées juridicas. E uma expressdo em latim que se traduz como
“ficar com as coisas decididas", utilizada no direito para se referir a doutrina segundo
a qual as decisdes de um 6rgao judicial criam precedente (jurisprudéncia) e vinculam
as que vao ser emitidas no futuro. Esta doutrina é caracteristica do common law e
nao tao forte em sistemas de direito continental e onde a jurisprudéncia tem uma
obrigatoriedade muito menor e a capacidade do juiz de interpretar a lei segundo seu
critério € muito mais ampla. A maioria dos sistemas, no entanto, reconhecem gque a
jurisprudéncia deve ligar de alguma forma os juizes como se fossem independentes,
€ necessario evitar que as suas penas sejam totalmente imprevisiveis ou

contraditérias de forma cadtica.

E preciso ndo esquecer que o sistema de common law, ao se ancorar no
stare decisis, sempre se pautou pelos julgamentos dados aos casos. Quando é

invocado o0 caso X ou o0 caso Y, sdo chamadas as ratio decidendi desses casos.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 102.
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Assim, é possivel dizer que o stare decisis ou sistema de precedentes do common

law é um sistema de casos (case law).*

Quanto aos efeitos dos precedentes, 0 sistema europeu-continental funda-se
sobre a autoridade da coisa julgada, razéo pela qual a forca juridica da sentenca néo
excede o0 caso concreto e afeta somente as partes. Em regra, os precedentes ndo
produzem efeitos contra todos, tendo somente for¢ca persuasiva, embora, muitas
vezes, na pratica, sejam observados. Ja o sistema anglo-saxdo, além de observar a
coisa julgada com os seus efeitos subjetivos limitados as partes, baseia-se na

doutrina do stare decisis, tendo os precedentes forca vinculante contra todos.®’

No Brasil, a Emenda Constitucional 45 de 2004 criou o sistema de sumulas
vinculantes, que sao editadas pelo Supremo Tribunal Federal e vinculam a
Administracdo Publica e os demais 6rgdos do Poder Judiciario. Nao vinculam o

Poder Legislativo, que pode vir a aprovar leis contrarias a orientagcdo sumulada.

4.2 DIMENSAO OBJETIVA DETERMINANTE: A RATIO DECIDENDI E O
OBITER DICTUM COMO ELEMENTOS DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

A dimenséo objetiva do precedente diz respeito a parte especifica da deciséao

que adquire forca de precedente, seja vinculativo, seja persuasivo.*

Existem duas ordens de consideragdo que merecem ser acenadas. A primeira
consideracdo diz respeito a determinacdo daquilo que se considera como
precedente em sentido proprio, ou seja, aquela parte da sentenca a qual se faz
referéncia para derivar dela a regra de juizo para o caso sucessivo. A propdésito, a
doutrina do precedente distingue entre ratio decidendi, ou seja, a regra de direito que
foi posta como fundamento direto da decisédo sobre os fatos especificos do caso, e
obiter dictum, ou seja, todas aquelas afirmacbes e argumentacfes que estao

contidas na motivacdo da sentenca, mas que, mesmo podendo Uteis para a

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 243.
¥ ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 77.

% MACCORMICK, Donald Neil. Rhetoric and the rule of law: A theory of legal reasoning. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 145.
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compreensao da decisdo e dos seus motivos, todavia ndo constituem parte

integrante do fundamento juridico da decis&o.*

Como toda e qualquer deciséo, o precedente judicial € composto basicamente
de dois elementos: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a
tese ou a norma juridica concreta assentada na motivagdo do provimento decisorio.
Cuida-se, em sintese, da combinacdo dos elementos de fato e de direito. Nem
sempre essa diferenciacdo é facil de ser realizada, até porque ndo se trata de

questdes independentes.*

E preciso destacar que a ratio decidendi ndo tem correspondente no processo
civil adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacdo e com o
dispositivo. A ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos
elementos da deciséo, isto é, da fundamentacédo, do dispositivo e do relatério. Assim,
guando relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca, ela
certamente € “algo mais”. E isso simplesmente porque, na decisdo do common law,
nao se tem em foco somente a seguranca juridica das partes — e, assim, nao importa
apenas a coisa julgada material -, mas também a seguranca dos jurisdicionados, em
sua globalidade. Se o dispositivo € acobertado pela coisa julgada, que da seguranca

a parte, € a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis, tem forca

obrigatéria, vinculando a magistratura e conferindo seguranca aos jurisdicionados.**

Além disso, a ratio decidendi pode ser conceituada de acordo com o tipo de
objeto designado e quanto ao grau de especificacdo. Na primeira, leva-se em
consideracdo o conteudo da decisdo, enquanto que na segunda, considera-se a

opinido do juiz que proferiu o precedente, do juiz sucessivo e da doutrina juridica.

Na primeira conceituagao, ratio decidendi pode significar: a) a norma juridica
geral que representa a regra, o critério, o principio, a premissa normativa sobre a
qual se funda a decisdo do caso concreto (perspectiva normativa abstrata); b) a

norma juridica geral contextualizada, usada por um juiz para justificar a decisdo de

¥ TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffré, 2007.p. 715.

“°ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 105.

*L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 220.
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um caso concreto (perspectiva normativa concreta); c) elemento de argumentacao

criado pelo juiz para motivar a decis&o.*?

Na segunda conceituacdo, ratio decidendi pode ser: a) elemento da
motivagdo que é necessario para a decisdo de um caso; b) principio de direito que é
suficiente para a decisdo de um caso concreto; c) argumentacdo necessaria e
suficiente para decidir um julgamento; d) norma (regra ou principio) que constitui,
alternativamente, condicdo ndo necessaria, mas suficiente, ou necessaria, mas nao
suficiente de uma deciséo; e) norma que o Tribunal tem efetivamente estabelecido
ou seguido; g) norma tratada explicita ou implicitamente como necesséaria para a
deciséo do caso; h) norma que deve ser considerada pelo Tribunal para que decida
adequadamente a controvérsia; i) norma que, segundo um juiz sucessivo, deveria ter
sido estabelecida pelo julgador anterior; j) nhorma que, segundo um juiz sucessivo,
foi, de fato, estabelecida pelo julgador anterior; I) norma que, segundo um juiz

sucessivo, deve ser considerada como estabelecida pelo julgador anterior.*®

Nesse sentido, 0s precedentes judiciais consistem no resultado da
densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensédo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas. No momento da aplicacdo, deste caso-precedente,
analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi ou holding como o core do
precedente. Trata-se, portanto, da solucao juridica explicitada argumentativamente
pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-precedente com o caso-

atual.**

J& o conceito de obiter dictum esta completamente atrelado ao de ratio
decidendi. Para se compreender o significado de obiter dictum, ainda que na
dimensdo do common law, torna-se necessario sublinhar que a ratio decidendi seria
um passo hecessario ao alcance da decisdo. Isso fundamentalmente porque,

guando se olha para uma questédo perguntando-se se ela constitui ratio decidendi ou

2 CHIASSONI, Pierluigi. Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Disponivel em
<http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2004/07chiassoni.pdf> Acesso em 27 abr.
2015, p. 81.

3 CHIASSONI, Pierluigi. Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Disponivel em
<http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2004/07chiassoni.pdf> Acesso em 27 abr.
2015, p. 82-83.
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obiter dictum, indaga-se sobre a necessidade ou ndo de seu enfrentamento a fim de

se chegar a decisdo.”

O obiter dictum refere-se aquela parte da decisdo considerada dispensavel,
que o julgador disse por forca da retérica e que ndo importa em vinculagdo para os
casos subsequentes. Referem-se aos argumentos expendidos para completar
o raciocinio, mas que ndo desempenham papel fundamental na formacdo do
julgado. S&o verdadeiros argumentos acessoérios que acompanham o principal - ratio
decidendi (raz&o de decidir). Neste caso, a supressao do excerto considerado obiter

dictum néo prejudica o comando da decisdo, mantendo-a integra e inabalada.

Obiter dictum pode se dizer que sao todas aquelas afirmacbes e
argumentacdes que estdo contidas na motivacdo da sentenca, mas que, mesmo
podendo ser Uteis para a compreensao da decisdo e dos seus motivos, todavia ndo
constituem parte integrante do fundamento juridico da decisdo. Os obiter dicta ndo
tém nenhuma eficacia e ndo podem ser invocados como precedentes nas decisdes

dos casos sucessivos, ja que ndo condicionaram a decisdo do caso anterior.*®

Neste contexto, a expressdo obiter dictum, no singular, ou dicta, no plural,
representa a parte da decisdo que, na Common law, tem forca apenas persuasiva,
proporcional ao prestigio da corte que o exprime. Nao ha forca vinculante porque o
obiter dictum néo se refere ao objeto da demanda (pedido e causa de pedir). Por
iSs0, no contexto da motivacao, o obiter dictum ndo constitui um elemento dotado de
funcao justificativa autbnoma. Logo, ndo corresponde ao contetdo total dos debates,
decorrentes das afirmacdes das partes sobre os fatos controvertidos e dos

elementos constantes dos autos, o que ratifica o seu carater ndo essencial.*’

Embora aparentemente as definicdes de ratio decidendi e obiter dictum sejam
de facil compreenséo, a diferenciacdo, na pratica, costuma ser problemética, pois

nem sempre se consegue discernir aquilo que é relevante das demais questdes ditas

*> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 232-
233.
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por secundarias. Pode haver, inclusive, mais de uma ratio decidendi em uma mesma
decisao, razdo pela qual a adequada interpretacéo é indispensavel para estabelecer
o significado e o alcance do precedente dito por apropriado ao caso a decidir. Tudo
somado, pode-se dizer que, independentemente da proposicao juridica ter restado
implicita ou explicita no precedente, ha sempre um critério determinante a
verificacdo da ratio decidendi: identificar o elemento necessario e indispensavel a
decisdo do caso concreto. Caso o elemento da analise ndo se qualifique dessa

forma, esta-se diante de obiter dictum.*®

4.3 DIMENSAO SUBJETIVA: DIRECAO VERTICAL E DIRECAO HORIZONTAL
DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Um aspecto a levar em conta quando se deseja compreender de modo
adequado como opera o precedente é a sua direcdo. Quer-se, assim, indicar a
relacdo que existe entre 0 6rgdo que pronunciou a decisdo que vem assumida como
precedente e o juiz do caso sucessivo. A forca do precedente, em realidade, ndo se
exprimi de maneira geral e de modo indiferenciado em relacéo a qualquer juiz, mas

depende da sua dire¢do.*

Uma hipoétese tipica de aplicacdo do precedente ocorre quando sua direcao é
vertical, isto €, quando o juiz do caso sucessivo que deve decidir um caso idéntico
ou similar, encontra-se em um grau inferior na hierarquia judiciaria daquele que
proferiu a decisdo a ser seguida. E o caso classico de vinculagio ao precedente: a
decisdo de um tribunal vincula todos os juizos em posicado hierarquica inferior em
uma mesma Justica. Define-se, assim, p precedente vertical como a decisédo
proferida pelos 6rgdos judiciais superiores, a qual deve ser observada pelos érgaos
inferiores hierarquicamente, em razdo da sua autoridade. O ponto-chave da
vinculacdo vertical € a existéncia de uma organizacdo judiciaria hierarquizada de

forma piramidal, com diferentes niveis de autoridade.*

8 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p.113-114.
** TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffré, 2007.p. 718.

% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 101.
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Nesse norte, partindo de uma premissa fundamental, precedentes nao se
confundem com a jurisprudéncia, por serem de observancia obrigatoria por todos os
tribunais inferiores que estdo submetidos a decisdo do tribunal de hierarquia

institucional superior.>*

O caso tipico de aplicagdo ao precedente se da quando a sua direcao &
vertical, ou seja, quando o juiz sucessivo, que deve decidir um caso idéntico
ou similar, encontra-se sob um grau inferior na hierarquia judiciaria. Isso
depende do fato de que, tradicionalmente, a for¢ca do precedente se funda
sobre a autoridade e sobre o respeito do 6rgdo que emitiu a decisdo. A este
turno, autoridade e respeito se relacionam a posicéo do 6rgdo: quanto mais
elevado é o grau da corte que emite o precedente, mais respeitaveis sédo as
suas decisbes. Por assim dizer, a for¢ca do precedente desce de alto para
baixo: as verdadeiras “cortes do precedente” sdo as cortes superiores, cujas
decisdes se imp6em a todos os 6rgaos judiciarios de grau inferior; depois
vém as cortes de apelacdo, e assim segue descendo a escala judiciaria.
Naturalmente, pode ocorrer que uma corte superior pronuncie uma decisdo
ruim e um juiz de primeiro grau pronuncie uma deciséo excelente, mas isso
é casual e, Eortanto, néo prejudica o fundamento da concepcéo vertical do
precedente.>

Com relagcédo ao precedente horizontal, pode-se dizer que € aquele originado
de 6rgéaos jurisdicionais que pertencam ao mesmo nivel hierarquico daqgueles que o
aplicam. Em outras palavras, corresponde a aplicacdo dos seus proprios
precedentes. Por consequéncia, essa espeécie de precedente caracteriza-se pela
auséncia de vinculo hierarquico. Essa particularidade faz com que se entenda que
0s juizes do mesmo nivel hierarquico ndo estdo obrigados a seguir a orientacédo
jurisprudencial estabelecida. Geralmente, trata-se de precedentes que possuem
apenas forca persuasiva e ndo vinculante, razdo pela qual a doutrina tradicional

entende que o precedente horizontal ndo tem aplicag&o.®

Dessa forma, exarado um precedente, sua consideracdo passa a ser
obrigatéria todas as vezes que a mesma matéria venha a ser debatida em casos
considerados analogos pelo préprio 6rgdo julgador, estabelecendo assim uma

vinculagéo horizontal.>*

°L ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo cédigo de processo civil.
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Contudo, também se fala de precedente horizontal para indicar a forga
persuasiva que um precedente pode ter em ralacdo aos Orgdos judiciarios que
pertencem ao mesmo grau daquele que pronunciou a primeira decisdo. O
precedente horizontal pode certamente ter alguma forca persuasiva, que, porém,
tende a ser inferior aquela do precedente vertical, seja porque ndo se trata de corte
superior, que é Unica, seja porque entre 6rgdos do mesmo grau ndo ha — ao menos
a priori — nenhuma diferenca de autoridade. Pode acontecer que um 6rgdo ndo de
vértice produza decisfes particularmente apreciaveis e, por isso, tenha influéncia

sobre outros juizes do mesmo grau, mas isso se relaciona mais a qualidade

intrinseca das decisdes do que a mecanismos comparaveis ao precedente.*

4.4 DIMENSAO EFICAZ: A FORCA PERSUASIVA E A FORCA VINCULANTE
DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

A tradicional e corrente distincdo entre precedente vinculante, que seria tipico
dos ordenamentos juridicos de common law, e precedente persuasivo, ou de fato,
gue seria tipico dos ordenamentos de civil law, € amplamente contestavel, uma vez
que a dimensdo da forca do precedente refere-se a intensidade da influéncia

exercida sobre a decisao de um caso sucessivo.

Na tradicdo romano-germanica, a forca classica dos precedentes € a
persuasiva, que se caracteriza por uma eficacia natural das decisdes frente aos
demais 6rgdos judiciais. Nesse caso, o0 precedente é utilizado como argumento para
o convencimento do julgador, na medida do prestigio juridico de que desfrutem os
juizes ou tribunais de onde ele procede, a fim de que determinada tese prevaleca na
decis&o judicial.”®

Nos ordenamentos de civil law, o grau de forca que vem atribuido ao
precedente € provavelmente menos em comparacdo com aguele do precedente de
common law, mas nada exclui que existam precedentes respeitaveis e persuasivos a

se impor aos juizes sucessivos. A estes, no entanto, € deixado um especgo de

** TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffré, 2007, p. 719.
® ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 116.
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possivel divergéncia, condicionando, porém, a indicacdo de raz6es adequadas que
justifiquem a adocédo de uma regra de juizo diversa. Em uma situacdo deste género,
pode-se atribuir certa eficacia persuasiva a jurisprudéncia, quando ela nédo é
autocontraditéria e quando se possam individualizar “resumo de precedentes”
suficientemente uniformes. Chega-se, em substancia, a uma aproximacao mais
guantitativa do que qualitativa, uma vez que se tende a pensar que quanto mais sao
as decisbes a favor de certa solu¢cdo, mais esta solucdo deveria se impor ao juiz
sucessivo, sem considerar que frequentemente se trata de duzias de reproducdes
mecanicas do mesmo enunciado e sem refletir que a forga persuasiva de cada

decis&o singular é inversamente proporcional ao nimero das decisdes conformes.>’

Infere-se, por conseguinte, que o precedente com forca persuasiva tem
relevancia juridica, na medida em que serve de guia de orientacdo a ser adotada
pelos julgadores. No entanto, a sua particularidade é a potencial mobilidade que o
reveste, sendo suscetivel de modificacdo com maior facilidade frente as decisdes

com forca vinculante.*®

Com relagéo a forca vinculante, ndo é apropriado dizer que o precedente de
common law é vinculante, no sentido que dele derive uma verdadeira e propria
obrigacdo do segundo juiz de se ater ao precedente. E notdrio que, mesmo no
sistema inglés, que parece ser aquele no qual o precedente € dotado de maior
eficacia, os juizes usam numerosas e sofisticadas técnicas argumentativas, dentre
as quais o distinguishing e o overruling, a fim de ndo se considerarem vinculados ao
precedente que ndo pretendem seguir. Permanece, portanto, verdadeiro que
naquele ordenamento o precedente € dotado de notavel for¢a, jA que se espera que,
em geral, 0 juiz sucessivo 0 siga — como, de fato, normalmente acontece -, mas essa
forca € sempre defeasible, uma vez que o segundo juiz pode deixar de atender o
precedente quando considere oportuno assim fazer a fim de formular uma solugéo

mais justa ao caso que deve decidir.*

> TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffre, 2007, p. 717.
% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 118.
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De outra parte, o precedente vinculante permite ao jurisdicionado prever as
consequéncias juridicas dos seus atos e condutas, tendo o efeito de permitir
confianca nas decisdes ja tomadas — entdo vistas como critérios para definir o seu
comportamento — e nas decisdes que podem vir a ser proferidas — compreendidas

como decisbes que podem atingir as suas esferas juridicas.®

Constata-se, assim, que o precedente vinculante tem eficacia tanto interna
guanto externa. Por um lado, a decisdo opera efeitos inter partes, resolvendo o
conflito em julgamento. De outro, a decisdo gera eficacia erga omnes, estendendo-
se a qualquer pessoa cuja conduta se subsuma a tal regra. Nesse caso, a eficacia
do precedente transcende o caso particular, assumindo a condicdo de fonte do
Direito, de modo que os principios extraidos dos seus fundamentos determinantes
devem ser observados por todos os tribunais hierarquicamente inferiores e

autoridades nos casos futuros.®!

A diferenca entre a forca persuasiva e a forca vinculante, segundo parte da

doutrina, estaria nas consequéncias da inobservancia dos precedentes.

45 RAZOES PARA APLICACAO E UTILIZACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

O sentido da aplicacdo dos precedentes representa a sua propria
observancia, ou seja, a transposicédo do precedente para o caso concreto. Equipara-
se a interpretacdo positiva dos precedentes, atendo-se a sua autoridade. Como néo
poderia ser diferente, a aplicacdo depende necessariamente da interpretacdo dos
precedentes, operacdo que, embora similar porque se trata de texto, ndo é idéntica a
interpretacdo das normas juridicas provindas do legislador. Isso porque tem por
objeto uma decisao judicial cuja norma juridica ja foi submetida a um juizo prévio,
exigindo-se a identificacdo da ratio decidendi. A interpretacdo dos precedentes
exige, assim, um raciocinio por via de exemplos, sendo mais abrangente e flexivel
do que a interpretacdo das normas juridicas legais, conferindo-se, portanto, maior

liberdade ao intérprete. O grande desafio é precisar o seu sentido e o seu alcance,

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 137.
. ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 121.
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especialmente a delimitacdo da sua ratio decidendi, para que essa liberdade né&o

resulte em arbitrariedade ou discricionariedade.®?

Ademais, para que o precedente seja aplicado, deve-se fazer um raciocinio
para compreender as razdes que motivam ao uso dos mesmos em determinado
caso concreto. Nesse sentido, é possivel citar, como elementos norteadores a
aplicacdo dos precedentes a seguranca juridica, a previsibilidade, estabilidade,

confianca, a igualdade e até o a coisa julgada erga omnes.

Nesse sentido, o papel dos precedentes € orientar as pessoas e obrigar 0s
juizes a segui-lo. Se todo precedente ressair de uma decisdo, nem toda decisdo
constitui precedente. Note-se que o precedente constitui decisdo acerca de matéria
de direito, e ndo de matéria de fato, enquanto a maioria das decisbes diz respeito as
questbes de fato. Quando sdo enfrentados pontos de direito, as decisdes muitas
vezes se limitam a anunciar o que esta escrito na lei, ndo revelando propriamente
uma solucédo judicial acerca da questdo de direito, no sentido de solucdo que ao
menos dé uma interpretacdo da norma legal. De qualquer forma, a decisdo que
interpreta a lei, mas segue julgado que a consolidou, apenas por isso nao constitui
precedente. Contudo, para constituir precedente, ndo basta que a decisdo seja a
primeira a interpretar a norma. E preciso que a decisdo enfrente todos os principais
argumentos relacionados a questdo de direito posta na moldura do caso concreto.
Até porque os contornos de um precedente podem surgir a partir da analise de
varios casos, ou melhor, mediante uma construcdo da solucéo judicial da questdo de

direito que passa por diversos casos.®

Assim, pode-se dizer, também, que o principal fundamento de um sistema de
precedentes é a igualdade de todos perante o direito. O Estado Constitucional ndo
apenas proclama e incentiva a igualdade nas relagbes sociais, mas tutela a
igualdade. De lado a questédo do dever de editar normas que assegurem tratamento
igualitario, inclusive na proporcdo das desigualdades, é certo que o Estado, para
tutelar a igualdade, ndo pode admitir tratamento desigual em processo em que

exerce o seu poder nem procedimento e técnicas que privilegiem determinadas

®2 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 272.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 214.
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posi¢cdes sociais, como, por razbes que deveriam ser ainda mais 6ébvias, ndo pode

produzir Direito que expresse tratamento desigual a situacdes idénticas.®*

4.6 TECNICAS DIVERGENTES DO uso DOS PRECEDENTES:
DISTINGUISHING E OVERRULING

A teoria dos precedentes permite ndo apenas a sua estruturacao e aplicacao,
como articula a sua superacdo ou modificacdo, quando estiverem presentes certas
circunstancias autorizadoras. Por isso, existem as chamadas técnicas de
divergéncia no uso precedentes judiciais, conhecidas como distinguishing e

overruling.

O distinguishing expressa a distincdo entre casos para o efeito de se
subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. A necessidade de
distinguishing exige, como antecedente l6gico, a identificagdo da ratio decidendi do
precedente. Como a ratio espelha o precedente que deriva do caso, trata-se de opor

0 caso sob julgamento a ratio do precedente decorrente do primeiro caso.®®

Distinguishing, ou diferenciacao, é a técnica utilizada no sistema da Common
law para demonstrar que os fatos do caso concreto sob julgamento séo diferentes
dos fatos que geraram o precedente, razdo pela qual este ndo deve ser aplicado
aquele. Parte do pressuposto de que ha fatos distintos que autorizam julgamento em
sentido diverso do precedente. Em sintese, fatos diversos requerem julgamento
diferenciado. Note-se que a norma juridica do precedente néo € tida como incorreta.
Simplesmente ndo ocorre o0 mesmo substrato fatico. Por conseguinte, a técnica da
diferenciacdo ndo € propriamente de superacdo do precedente, porquanto a
proposicdo juridica sobrevive, mas sim de demonstracdo de que 0s motivos
determinantes do precedente ndo se aplicam ao caso presente, tendo em vista que

inexiste adequacao material.®®

® MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p.
162-163.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 325.
% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 300.
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Portanto, pode-se concluir que o distinguishing consiste no processo mental
indutivo e empirico do magistrado, baseado no cotejo entre as circunstancias faticas
e a ratio decidendi dos casos julgados em momentos precedente. Ou seja por meio
do distinguishing, parte-se do particular para o geral.®’

J& a técnica que visa a superacao do precedente judicial recebe o nome de

overruling.

Esta de técnica de revogacédo consiste na rejeicdo do precedente, sendo um
juizo negativo sobre a sua ratio decidendi. E utilizada para reconhecer a existéncia
de fundamento juridico para abandono do precedente anteriormente estabelecido.
Cuida-se da hipotese em gue o precedente se revela ultrapassado ou equivocado,

sendo substituido por decisdo que adota diferente orientac&o.®®

A revogacao de um precedente depende de adequada confrontacdo entre 0s
requisitos basicos para o overruling — ou seja, a perda de congruéncia social e o
surgimento de inconsisténcia sistémica — e os critérios que ditam as razfes para a
estabilidade ou para a preservacao do precedente — basicamente a confianca

justificada e a prevencdo contra a surpresa injusta.®

Nessa senda, cabe frisar, ainda, que a revogacdo, diferentemente da
distincdo, da-se em relacdo a questdo de direito, e ndo de fato, uma vez admitida a
dicotomia por razdes de simplificacdo. Quando o juiz revoga um precedente, ele esta
declinando da aplicacdo da regra juridica inerente ao precedente, ndo porgue 0s
fatos do caso presente sdo materialmente diversos, mas sim porque ele entende que

a norma juridica deve ser interpretada de forma diversa.”®

" TuCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente
judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. RT,
2012, p. 125.

% ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 304-305.
® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011, p. 391.
" ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 2012, p. 305.
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5. PRECEDENTES JUDICIAS SOB O PRISMA DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

A principal mensagem que o novo Cédigo de Processo Civil deve passar, com
relacdo a questdo dos precedentes diz respeito a sua eficdcia: Os precedentes
devem ser vinculantes. Em outras palavras, hd o dever de seguir o precedente para

gue sua eficacia se concretize.

O precedente, ao tratar da questao de direito, considera as circunstancias de
fato que deram origem a sua discussao, e assim situa a questado juridica em um
especifico contexto, indispensavel para se compreender como texto da lei foi

interpretado.”

5.1 O PAPEL FUNCIONAL DO PROCESSO CIVIL. O PROCESSO COMO
FORMA

O processo civil possui a funcao de tutelar os direitos. Ou seja, serve de meio

para alcancar tal fim.

A tutela dos direitos que o processo civil se propde a promover, no entanto,
estd longe de ter uma dimensédo puramente particular — como se a ordem juridica
ndo fosse impactada pelas raz6es elaboradas pelos juizes em suas decisdes. Por
isso, a tutela dos direitos no processo, além de viabilizar a protecdo de direitos
individuais ou transindividuais afirmados pelas partes, mediante deciséo justa e, em
sendo o caso, sua adequada efetivacdo (dimensao particular da tutela dos direitos),
também visa a propiciar a unidade do direito mediante a afirmacédo e respeito aos
precedentes judiciais (dimenséo geral da tutela dos direitos). Tratar os casos com
justica e servir a unidade do direito sédo duas formas de dar tutela aos direitos a que

se encontra teleologicamente vinculado o processo civil no Estado Constitucional.”

"~ MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: ed. RT, 2013, p.
199.

2 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas — do controle & interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 27-28.
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7

O processo é a sintese de uma relacdo juridica progressiva (relacdo
processual) e da série de fatos que determinam sua progresséao (procedimento). Sua
dialética consiste no funcionamento conjugado dessas posic¢oes juridicas e desses
atos e fatos, pois 0 que acontece na experiéncia concreta do processo é que de um
fato nasce sempre uma posicao juridica, com fundamento na qual outro ato do
processo é praticado, nascendo dai nova posicéo juridica, a qual por sua vez enseja
novo ato, e assim sucessivamente até ao final do procedimento. Cada ato
processual, isto é, cada elo da cadeia que € o procedimento, realiza-se no exercicio
de um poder ou faculdade ou para o desencargo de um 6nus ou de um dever, o que
significa que é a relacéo juridica que d& razdo de ser ao procedimento; por sua vez,
cada poder, faculdade, 6nus, dever, s6 tem sentido enquanto tende a favorecer a

producéo de fatos que possibilitardo a consecucéo do objetivo final do processo.”

Nesse sentido, no que diz respeito a forma do processo, o formalismo, ou
forma em sentido amplo, no entanto, mostra-se mais abrangente e mesmo
indispensavel, a implicar a totalidade formal do processo, compreendendo nédo s a
forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacédo do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim,
da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o
material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir

as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento.”

5.2 ARTIGOS 926 E 927 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL COMO
REFERENCIA A QUESTAO DOS PRECEDENTES

Segundo o artigo 927, 81° do novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n°.
13.105/2015, a formacdo do precedente observara os artigos 10 e 489, 81°, da

mesma Lei:

8 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 308.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil — proposta de um
formalismo valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os ac6rddos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do o6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

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

§ 3% Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de stimula, 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 protecao da confianca e da isonomia.

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

Com o dever de sempre obedecer a regra de motivacdo, as decisdes judiciais

proferidas pelos Tribunais serédo dotadas de publicidade. Ou seja, cabe a Corte,

produtora do precedente, divulgar essa decisdo com o intuito de publicizagéo.

Sendo assim, é da publicidade que os precedentes judiciais passardo a

produzir seus efeitos. Vale lembrar que, conforme ja destacado, o efeito dado ao

precedente devera ser vinculante, para que, em casos analogos, o precedente seja

seguido, obrigatoriamente.

Desse modo, pode-se dizer também que o novo Codigo de Processo Civil

possui como escopo buscar uniformizar e estabilizar a jurisprudéncia, conforme a

valiosa evolug&o doutrinaria atribuida ao caso.

J& o artigo 926 esta assim destacado:

> BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 25 abr.

2015.
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

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

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua Cria(;é\o.76

Deve-se ficar muito claro que o artigo 926, acima destacado, ndo serve como
um conselho a magistratura, ndo podendo ser encarado como facultativo. Logo, ha
um dever de seguir o precedente, seja na direcao horizontal seja na direcao vertical.
O precedente, em tempos de Novo Cdédigo de Processo Civil ndo tem mais espaco

para ser seguido de forma persuasiva, mas sim de forma vinculante, sempre.

Assim, o artigo 926, caput, do Novo CPC, imp0de aos tribunais a uniformizagao
da jurisprudéncia e a manutencao da estabilidade, integralidade e coeréncia de suas

decisdes, em prol da isonomia e da seguranca juridica do ordenamento juridico.

Para que seja observado o carater vinculante dos precedentes, o dever
imposto aos tribunais ndo é cumprido integralmente, mediante a simples edi¢do de
enunciados de sumula. A uniformizacéo, estabilidade, isonomia e seguranca juridica
s6 serdo alcancadas, em termos de Novo CPC, desde que observada a previsédo
dos incisos do artigo 927, que elenca os precedentes judiciais vinculantes, ou seja,
os precedentes judiciais que devem ser observados de forma obrigatoria por juizes

e tribunais.

5.3 JURISPRUDENCIA E PRECEDENTES. DISTINCOES

Precedente e jurisprudéncia sao institutos diferentes.

Precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo

ndcleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior em casos

® BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 25 abr.
2015.
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analogos.”” E composto das circunstancias de fato que embasam a controvérsia,
bem como da tese ou principio juridico assentado na motivagdo do provimento

decisorio.

J& a jurisprudéncia € uma reiterada aplicacdo de um precedente, podendo

virar, inclusive, uma jurisprudéncia dominante que é a orientagdo que prevalece.

Precedentes judiciais ndo se confundem com direito jurisprudencial entendido
como repeticdo de decisOes reiteradas, por mais que este direito possa ser

considerado influente ou persuasivo de fato.”®

Para compreender a distingdo entre precedente e jurisprudéncia existe, antes
de tudo, uma distincdo de carater quantitativo. Quando se fala do precedente se faz
normalmente referéncia a uma decisao relativa a um caso particular, enquanto que
guando se fala da jurisprudéncia se faz normalmente referéncia a uma pluralidade,
frequentemente bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diversos casos
concretos. O fato € que nos sistemas que se fundam tradicionalmente e tipicamente
sobre o precedente, em regra a decisdo que se assume como precedente € uma so;
ademais, poucas decisdes sucessivas vém citadas em apoio ao precedente. Deste
modo, é facil identificar qual decisdo de verdade faz precedente. Ao contrario, nos
sistemas nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a
muitas decisfes: as vezes, sdo ddzias ou até mesmo centenas, ainda que nem
todas venham expressamente citadas. Isso implica varias consequéncias, dentre as
quais a dificuldade de estabelecer qual seja a decisdo que verdadeiramente é
relevante ou entdo de decidir quantas decisbes sao necessarias para que se possa
dizer que existe uma jurisprudéncia relativa a uma determinada interpretacdo de

uma norma.”®

" DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. Il. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2011, p.
385.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 235, 2014, p. 310.

" TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e procedura
civile. Milano: Giuffré, 2007.p. 711-712.
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6. CONCLUSAO

No decorrer da presente pesquisa, ficou claro que cada vez mais a técnica de
aplicacao dos precedentes judiciais € um mecanismo de grande utilidade processual,

refletindo assim no direito material de quem busca a tutela jurisdicional.

Os resultados aqui alcancados levam a crer que a somatéria dos
pressupostos estruturantes do precedente, aliados a sua aplicacdo pratica, ndo
deixam duvidas de que podem trazer uma grande contribuicdo ao ordenamento
juridico, no sentido de haja vinculacdo, de forma obrigatéria, horizontal e,
principalmente, vertical, do caso concreto em questdo ao precedente formado para

tal.

Contudo, o papel das Cortes de vértice do atual cenério juridico brasileiro
deve ser pauta a uma profunda reflexdo. Para que o tema dos precedentes judiciais
tenha eficacia, se faz necessaria a atuacdo do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal como legitimas Cortes de precedentes, ou seja, como
Cortes orientadas ao futuro com a func¢ao de formar e aplicar precedentes judiciais.
Ao passo que, atualmente, ambos os tribunais desempenham tarefas de controle e

nao de aplicacdo com forca vinculante.

Nesse sentido, também se faz necesséario constatar que os sistemas que
trabalham na base da civil law, estdo caminhando, de forma muito alinhada e segura
para a adocdo dos precedentes judiciais, gerando assim uma aproximag¢ao com a

sistematica da common law.

Por fim, com o passar dos anos o tema sobre os precedentes judiciais foi
ganhando forca e relevancia, sendo difundido por paises de civil law. A sua tematica
é tdo importante que o Novo Cdédigo de Processo Civil abre espaco para a matéria
devendo ser, com o passar dos anos, aléem de discutido, aprimorado, para uma ideal

eficacia da tutela dos direitos dentro do Estado Constitucional.
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