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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a teoria dos precedentes judiciais, tema que
ganhou maior enfoque com a elaboracdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015.
Nesse sentido, o objetivo primordial da pesquisa reside em demonstrar 0s
fundamentos que justificam o uso dos precedentes no Direito brasileiro para fins de
corroborar ndo apenas a sua compatibilidade com um sistema de tradigcdo de Civil
Law, mas igualmente a sua direta ligacdo com a promoc¢ao dos principios do Estado
Democratico de Direito. Além disso, busca-se ilustrar o funcionamento dos
precedentes através do estabelecimento ndo somente de uma conceituacdo, mas
também mediante a exposicdo dos meios pelos quais deve ocorrer a aplicacdo, a
distincdo e a superacao do precedente.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Seguranca Juridica. Aplicacdo. Distincéo.
Superacgao.



ABSTRACT

The present study deals about the theory of judicial precedents, topic that gained
focus with the new Code of Civil Procedure in 2015. This way, the prime objective of
this work is to demonstrate the base of using precedents in Brazilian Law to
corroborate not just the compatibility with the Civil Law traditional system, but equally
its direct connection with the promotion of the principles of Rule of Law. In addition, it
seeks to demonstrate the way that precedent works, through not only by given
precedents’ concept, but also by the exposure of the means in which the application,
distinguishing and overruling of the precedent must occur.

Keywords: Judicial Precedents. Legal Security. Application. Distinguishing.
Overruling.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho, como bem sugere seu titulo, visa a demonstrar nao
apenas os fundamentos de um sistema de precedentes, mas igualmente o modo
pelo qual procede o funcionamento. Para isso, ao longo da primeira parte desta
monografia, busca-se expor os principios basilares do Estado Democratico de
Direito, quer seja, a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade, para fins de
suscitar o grande empecilho na concretizacéo dos referidos principios:o problema da
interpretacado judicial do Direito. Dessa forma, far-se-& uma breve exposi¢cdo acerca
do modo pelo qual as tradi¢des juridicas de Common Law e Civil Law buscaram, ao
longo da histéria, proporcionar aos jurisdicionados uma ordem juridica mais segura
para assim demonstrar que ambas tradigcbes falharam nessa tarefa por partirem de
uma concepgao cognitivista da interpretagdo. Com a evolugdo da teoria da
interpretacdo, percebeu-se que o texto ndo se confunde com a norma, na realidade,
a norma consiste no sentido adscrito a determinado texto e, justamente por isso,
iminente a necessidade de um instrumento capaz de reduzir a indeterminagcéo do
Direito, dada a possibilidade de extrair diversas normas de apenas um texto.

Nesse sentido, no intuito de desmitificar a crenca de possivel
incompatibilidade entre as duas tradicdes juridicas ora referidas, mostra-se
paradoxalmente a intensa interpenetracéo verificada entre os sistemas juridicos de
Civil Law e Common Law, sobretudo em razdo do problema da interpretacdo do
Direito que Ihes era comum. Ademais, explicita-se que diversos foram os motivos
que ensejaram tal aproximacdo, principalmente, no caso brasileiro, elenca-se a
adocado de um sistema misto de controle de constitucionalidade e o uso de uma
técnica legislativa em que predominam conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais. Nesse sentido, procura-se corroborar ndo apenas a possibilidade
da adocao no sistema brasileiro de precedentes, tipicos da tradicdo de Common
Law, mas igualmente demonstrar a sua imprescindibilidade para fins de
concretizacdo dos principios elementares do Estado de Direito.

Assim, apO0s comprovar a aproximacdo entre os sistemas de Civil Law e
Common Law e averiguar a possibilidade do uso de precedentes no Direito
brasileiro, delineia-se o0 precedente como resultado interpretativo das Cortes

Supremas e, por conseguinte, propde-se 0 estabelecimento de uma correta



organizacao judiciaria a partir da diferenciacédo das tarefas a serem desempenhadas
pelas Cortes de Precedentes e pelas Cortes de Justica, de modo que a primeira se
volta a promocdo unidade do Direito, enquanto a ultima a resolucdo dos casos
concretos.

Posteriormente, ao longo da segunda parte do trabalho, utiliza-se da teoria
dos precedentes do Common Law para elucidagdo de conceitos e, a partir disso,
expbe-se 0 modo pelo qual se d& a identificacdo do precedente, bem como discorre-
se acerca da diferenciagdo entre a ratio decidendi e a obiter dictum, para
posteriormente analisar quando € caso de aplicacdo do precedente ou hipotese de
distincdo. Por fim, procede-se a explanacdo dos modos pelos quais pode haver a
superacao do precedente, bem como dos motivos que ensejam tal revogacdo e com
gue efeitos esta deve ocorrer.

Procurou-se, ao longo da presente monografia, realizar um estudo de direito
comparado, através da metodologia da revisdo bibliografica. Assim, considerando
gue a teoria dos precedentes foi desenvolvida sobretudo pelo Direito Inglés e
Americano, buscou-se importar 0os conceitos, adapta-los a realidade brasileira e,
principalmente, identificA-los diante da previsdo normativa dada aos precedentes
pela Lei 13.105/2015, bem como através de decisdes proferidas pelas Cortes
Supremas brasileiras a fim de tornar a teoria dos precedentes mais palpavel a luz do

direito patrio.



1 A SEGURANCA JURIDICA, A LIBERDADE E IGUALDADE: OS PRINCIPIOS DO
ESTADO DE DIREITO E O PROBLEMA DA INTERPRETACAO JUDICIAL DO
DIREITO

O Estado Democratico de Direito, cujos fundamentos encontram-se
consolidados na Constituicdo Federal de 1988, tem por objetivo a promoc¢édo de uma
sociedade livre, justa e igualitaria.t

Sabe-se que a promocdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria esta
diretamente relacionada a capacidade de uma ordem juridica proporcionar
seguran¢a juridica aos seus jurisdicionados?. Embora ndo haja uma previsdo
expressa referente a um direito a seguranca juridica®, pode-se dizer que um
auténtico Estado de Direito € um Estado da seguranca juridica, a qual se mostra
como verdadeira expressédo do Estado Constitucional, a ponto de alcancar o status
de subprincipio do principio concretizador fundamental e estruturante do Estado de

Direito.*

! Depreende-se da leitura do texto constitucional, que o Estado Democréatico de Direito tem como objetivo a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3, I, CF), bem como assegura na qualidade de direito e
garantia fundamental a igualdade (art.5%, caput, | e Il), uma vez que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade]...]". Dai que se pode concluir que a seguranga juridica, a liberdade e a igualdade nao constituem
apenas objetivos do Estado Constitucional, mas sim direitos dos cidaddos. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/ constituicao.htm. Acesso em: 10/07/2017).

2 Sobre a importancia da seguranca juridica, Mitidiero afirma que para o Direito proporcionar uma sociedade livre,
justa e igualitaria “[...]é preciso resolver o problema central da vinculagéo do exercicio de poder & ordem juridica.
Esses objetivos, no entanto, s6 sdo alcancaveis em uma sociedade pautada pela seguranca
juridica.”(MITIDIERO. Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo.2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017a.p.22.).

3 Acerca do sentido da palavra “seguranga” contida na Constituicio Federal de 1988, Humberto Avila assegura
que se trata da alus&o a seguranga juridica por trés motivos: porque o art. 1° faz referéncia a um objetivo social
que extrapola a dimensdo psicolégica ou fisica; porque o art. 5° além de mencionar a segurancga, refere ao
direito a liberdade, & igualdade e & propriedade, ou seja, valores sociais objetivos e ndo meramente estados
psicoldgicos individuais; por fim, salienta a existéncia de diversos direitos fundamentais nos incisos do art. 5°
referentes & segurancga fisica e individual, como garantia do habeas corpus, liberdade de expressdo e
manifestagdo, dentre outros. (AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed.So Paulo: Malheiros,
2014.p.263.).

“Sobre a condicdo essencial da seguranca juridica no Estado Democrético de Direito, Ingo Sarlet sustenta que:
“Certo é que havendo, ou ndo, mengao expressa a um direito a seguranga juridica, de ha muito, pelo menos no
ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito
é sempre também — pelo menos em principio e num certo sentido - um Estado da seguranca juridica, ja que, do
contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de serem expressédo da vontade politica de um grupo)
podera resultar em despotismo e toda a sorte de iniquidades.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo do
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel em: <http://www.idclb.com.br/revistas/28/
revista28%20(10).pdf>. Acesso em: 23 jul.2017.).
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No intuito de corroborar a importancia deste subprincipio, Mitidiero afirma que
a promocao da seguranca juridica constitui um problema central de qualquer ordem
juridica, uma vez que a inexisténcia de um ambiente juridico seguro torna inviavel a
possibilidade de escolhas juridicamente orientadas, bem como impossibilita o
reconhecimento do Direito vigente a ser aplicado uniformemente, por isso, refere
gue a seguranca juridica pode ser compreendida, nada menos, do que uma das
condicdes que viabilizam o préprio Direito.®

Sendo assim, € correto afirmar que a seguranca faz parte da vida humana
pois viabiliza o planejamento e a condugdo da prépria vida e, por isso, deve estar
presente em todas areas do Direito.®

Entretanto, diante da ciéncia da sua essencialidade, faz-se necessario
estabelecer qual é o verdadeiro significado da seguranca juridica, ou melhor, o que
significa uma ordem juridica segura? Segundo Humberto Avila, a palavra
“seguranca” prevista na Constituicao Federal deve ser compreendida como a
cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade da ordem juridica. Por
cognoscibilidade, deve-se entender a capacidade de compreenséo das alternativas
interpretativas e dos critérios indispensaveis a sua concretizacdo, considerando a
impossibilidade de conhecer apenas um Unico sentido normativo prévio. Em relagéo
a confiabilidade, entende-se um minimo de permanéncia das regras validas a fim de
assegurar a possibilidade de orientacdo das condutas. J4, a calculabilidade deve ser
compreendida em duas dimensdes, uma relativa ao conteddo a ser atribuido a
norma quando da acdo e outra quando da sua modificagcdo. Assim, em relacdo ao
momento da acéo, a calculabilidade deve ser vista como a elevada capacidade de
previsdo das possiveis consequéncias juridicas resultantes de fatos ou de atos.
Enquanto, no que tange ao momento da alteragdo da norma, a calculabilidade deve
ser compreendida como a capacidade de prever as possiveis consequéncias
juridicas atinentes aos fatos regulados pelas normas passadas’.

Bem analisado o conceito de seguranca juridica, vale ressaltar que o Estado
Democrético de Direito também se assenta no principio da liberdade. Em que pese

possa ser entendido sob diversas perspectivas, o conceito de liberdade adotado no

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.22-23.

6 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p. 234.

7 AVILA, Humberto. Op.cit. 2014 p.264-267.
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presente trabalho coaduna-se com a possibilidade da realizagao de escolhas, dentre
alternativas comportamentais, cientes das consequéncias delas decorrentes, por
isso diz respeito a capacidade de autodeterminacéo dos individuos perante a ordem
juridica.® Nesse sentido, pode-se dizer que um individuo & livre quando tem razoavel
certeza em relacdo as regras e aos padrdes que regerdo suas condutas, de modo
gue, desde o momento da acéo, jA se pode prever as possiveis consequéncias
decorrentes, por isso, Maccormick sustenta que o alcance da certeza e da
seguranga juridica permite aos cidadados “viverem vidas autbnomas em
circunstancias de mutua confianga”.®

Também, inafastavel do Estado que pretende ser de Direito € a garantia da
igualdade no tratamento dos jurisdicionados, de modo que apenas se deve conferir
eventual tratamento diferenciado no intuito de promover a prépria igualdade, isto €,
guando as circunstancias nao apenas justificam, mas impdem o tratamento
desigual.l® Conforme Humberto Avila, a concretizacdo da igualdade ocorre através
de dois modos: a uma, pela aplicacado uniforme e impessoal das leis, uma vez que
deve ser dispensado igual tratamento aos cidaddos que se encontram diante de
situacdo equivalente (igualdade perante a lei); bem como pelo tratamento isondmico
em razdo da inexisténcia de justificativa ao tratamento desigual em razdo da
auséncia de modificacdes substanciais nas situacdes que ensejaram a decisao pelo
modo que foi prolatada (igualdade no tempo).*!

Assim, pode-se dizer que tanto o Estado como os particulares estdo
submetidos ao principio da igualdade, de modo que o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario igualmente se encontram sob influéncia de tal principio. No entanto, dar-

SAVILA, Humberto. Op.cit. 2014.p. 234.

9 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Trad: Conrado Huber Mendes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008.p.22.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016 p.111. Ainda, vale ressaltar que o autor parte da diferenciacdo entre igualdade formal e
igualdade material, sendo a primeira correspondente a igualdade “na lei” e, a Ultima, a igualdade “na
aplicacéo da lei”. Assim, pode-se dizer que a igualdade formal, dirigida ao legislador, estabelece uma
vedacdo a tratamentos diferenciados, uma vez que “todos s&o iguais perante a lei”. Entretanto,
considerando que a igualdade formal ndo é se mostrava suficiente para coibir desigualdades em
situagBes de injustica, a igualdade material mostra-se como um instrumento do dever de
compensacdo das desigualdades sociais, econémicas e culturais, operando como exigéncia de
critérios razoaveis para determinados tratamentos desiguais, podendo ser denominada de igualdade
de fato. (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.536-542).

HAVILA, Humberto Op.cit. p.238.
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se-a maior enfoque a igualdade diante das decisfes judiciais, visto que impossivel
ter como legitima uma jurisdicdo que confere decisées diversas para casos iguais.!?

Assim, mister que se preze pela existéncia de um sistema juridico imparcial
gue exerca sua atividade de promover a justica a todos independentemente de
guem figure como parte do caso e do juiz que esta julgando, uma vez que para
afirmacdo do Estado de Direito se mostra imprescindivel evitar qualquer variacao
frivola'® na forma de decidir, principalmente, quando se esta diante de julgadores
diferentes, uma vez que a observancia do principio da igualdade demanda que aos
casos semelhantes se dispense semelhante tratamento.

Diante disto, superada a analise conceitual dos principios balizadores do
Estado Democratico de Direito, depreende-se a evidente interligacdo existente entre
a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade. Considerando que liberdade
pressupfe a capacidade de autodeterminacdo dos individuos dentro de uma ordem
juridica e que a igualdade se concretiza mediante o tratamento isonémico dos
jurisdicionados, infere-se que tanto a promocéao da liberdade como da igualdade se
encontram condicionadas a cognoscibilidade do Direito, bem como a calculabilidade
e a possibilidade de confiabilidade na ordem juridica, ou seja, encontram-se
condicionadas a existéncia de uma ordem juridica segura®®.

Nesse sentido, a fim de evidenciar essa conexdo entre a seguranca juridica, a
liberdade e a igualdade, Mitidiero refere que o tratamento isondmico, ou seja, a
igualdade, depende do prévio conhecimento do Direito aplicavel, considerada a
impossibilidade de se aplicar de modo uniforme um Direito que n&o se conhece.

Ainda, a capacidade de autodeterminacdo, quer seja, a efetivacdo da liberdade,

2. MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. Disponivel em:
<https://www.marinoni.adv.br/home/artigos/pagina/3/>. Acesso em: 19/09/2017. Ainda, vale ressaltar
que o autor faz distincdo entre trés tipos de igualdade no Processo Civil: igualdade no processo,
igualdade ao processo e a igualdade diante das decisdes judiciais. A igualdade no processo
encontra-se relacionada a garantia do contraditério, influéncia das partes na decisdo judicial; a
igualdade ao processo diz respeito a garantia de acesso a justica por parte de quem néo dispde de
recursos para tal, bem como a adequacéo do processo aos titulares de direitos que exigem técnicas e
procedimentos diferenciados; por fim, a igualdade diante da deciséo judicial, corresponde a ideia de
conferir a casos iguais uma solucdo idéntica, o que exige visualizar a decisdo como fruto de um
sistema judicial e ndo como mera prestacao atribuida a um juiz.

13 MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.191. Nesse mesmo sentido, Leonardo Carneiro da Cunha
sustenta que é inadmissivel a possibilidade de 6rgdos jurisdicionais proferirem decisGes dispares
perante situacdes concretas similares, uma vez que tal divergéncia jurisprudencial atenta contra o
principio da isonomia. Por isso, igualmente defende que aos casos iguais seja dispensada idéntica
solucdo juridica. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, n.209,
jul/2012.p.349-374).

14 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.24.
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depende do conhecimento das normas aplicaveis, dada a impossibilidade de realizar
escolhas juridicamente orientadas quando ndo se conhece o Direito vigente.'®

Assim, inquestionavel esta interdependéncia, deve-se visualizar a seguranca
juridica, como um verdadeiro “instrumento de realizagdo de outros fins”'6, uma vez
gue a concretizagcdo da liberdade e da igualdade dela dependem, ou melhor,
dependem da cognoscibilidade do Direito. Porém, o grande obstaculo na
concretizacdo de uma ordem juridica segura reside no problema de interpretacao
judicial do Direito, visto que o individuo ndo tem possibilidade de planejar seu futuro
se 0 espectro de consequéncias normativas atribuidas a atos ou fatos for muito
amplo ou muito discrepante, pois a ampla incerteza em relacdo as consequéncias
normativas da acdo acarreta a inagdo!’, e, por decorréncia logica, inviabiliza
igualmente a promocao ndo apenas da liberdade, mas também da igualdade de
tratamento entre os jurisdicionados.

Pode-se dizer que o problema da interpretacéo judicial do Direito e, por isso, o
problema de tornd-lo cognoscivel, reside no seu carater duplamente
indeterminado?®, circunstancia que constitui um obstaculo a promocdo de uma
ordem juridica segura, e, obviamente, a concessdo de um tratamento isonémico dos
jurisdicionados, bem como a capacidade de autodeterminagéo dos individuos.

Neste contexto, Guastini refere que “la duplice indeterminatezza del diritto”
decorre ndo apenas da equivocidade dos textos normativos, mas também da
vagueza das normas?*®.

Por equivocidade, deve-se entender a capacidade de um texto normativo
admitir uma pluralidade de interpretacdes e, por isso, estar sujeito a possiveis
controvérsias interpretativas. Assim, pode-se dizer que 0s textos sdo equivocos por
gue sdo ambiguos, ou seja, admitem, simultaneamente, uma interpretacdo ou outra;

sdo complexos por expressarem uma regra e, também, outra; sdo implicativos pela

15 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.24.

BAVILA, Humberto. Op.cit. 2014 p.280. Ainda, o autor refere ao conceituar a seguranca juridica
afirma que “como sendo uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia [...] de um estado de
confiabilidade e calculabilidade juridica, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito & sua capacidade de - sem engano, frustragao,
surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.”(p.282).

7 AVILA, Humberto. Op.cit. 2014 p.280.

8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.53.

19 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p.39.
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possibilidade de implicarem outro texto; sdo defectiveis por estarem sujeitos a
interpretacdes, excecdes implicitas; e, por fim, podem ser taxativos ou
exemplificativos, ou seja, deve-se compreender se 0 texto enumera todas as
hipéteses de incidéncia, ou outras situacdes ndo previstas estdo abarcadas pela
disposicéo.?°

Por outro lado, as normas sdo ambiguas por que ndo se sabe exatamente
guais as situacdes faticas se encontram dentro do seu campo de aplicacéo, e isto
decorre da vagueza dos proprios predicados existentes em cada linguagem. Assim,
em razdo dessa vagueza dos predicados, existirdo casos em que a aplicacdo da
norma € indubitavel, outros em que certamente a norma nao deve ser aplicada,
porém o grande problema reside nos casos situados na denominada “zona de
penumbra”, cuja aplicagdo da norma é amplamente discutivel.?

Dessa forma, como bem observa Mitidiero, mostra-se imprescindivel a
resolucdo do problema da interpretacéo judicial no intuito de reduzir essa dupla
indeterminacdo. A eliminacdo dessa indeterminacdo € condicdo indispenséavel para
gue o Direito ndo apenas tenha a capacidade de orientar condutas, mas também
cumpra com 0s objetivos basicos de promover uma ordem juridica pautada pela
liberdade e pela igualdade??. E, como visto anteriormente, tanto a liberdade quanto o
a igualdade estdo diretamente relacionadas ao conhecimento de qual € o Direito
vigente e aplicavel, por isso, a simples afirmativa de que todos tém direito a
liberdade e a igualdade, considerando a previsdo constitucional existente, constitui
verdadeira conspiragdo em face do Estado de Direito pois desconsidera as
diferentes interpretacbes conferidas aos mesmos textos constitucionais e legais

guando da apreciacéo dos casos concretos.??

20 GUASTINI, Riccardo. Op.cit. 2011 p.39-44. Deve-se ressaltar que a ideia de dupla indeterminacdo
do Direito parte do pressuposto da inexisténcia de correspondéncia inequivoca entre texto e norma,
cuja diferenciacéo sera objeto do préximo ponto (1.2). Ainda, importante salientar que Guastini refere
que o problema da equivocidade ndo se trata de defeito objetivo da formulagdo, quer seja, uma
questdo de obscuridade intrinseca, ambiguidade semantica ou sintdtica, mas sim devida aos
interesses contraditorios adotados pelos intérpretes, aos diversos sentimentos acerca da concepcao
de justica, pela existéncia de uma multiplicidade de métodos interpretativos, bem como dependente
da posicdo dogméatica adotada. Assim, vale dizer que a interpretacdo € sujeita a variacdes
dependentes da posicdo assumida pelo interprete. (GUASTINI, Riccardo. Op.cit. 2011 p.44-49).

21 GUASTINI, Riccardo. Op.cit. 2011 p.54.

22 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.60.

2 |dem, p.65.
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1.1 O SIGNIFICADO DA SEGURANCA JURIDICA, DA LIBERDADE E DA
IGUALDADE: DO TEXTO A NORMA

Superada a conceituacao dos principios basilares do Estado Democrético de
Direito, bem como reconhecida a essencialidade de garantir uma ordem juridica
segura no intuito de efetivar a liberdade e a igualdade, identificou-se que o
empecilho na concretizacéo de tais principios se encontra diretamente vinculado ao
problema da interpretagdo judicial do Direito, tendo em vista a potencial
equivocidade dos textos e a vagueza inerente as normas.

O presente tépico tem por escopo identificar o significado atribuido a
seguranca juridica ao longo da histéria, levando em consideracdo que a mera
decomposicdo analitica do seu conceito ndo deixa explicito o que deve, de fato, ser
considerado seguro, uma vez que sua natureza essencialmente referencial demanda
a definicdo de um elemento a partir do qual sera construida.?*

Primeiramente, deve-se ressaltar que, historicamente, duas foram as
tentativas de promover a Seguranga Juridica, sendo uma através da figura do juiz,
outra através da figura do legislador. Sendo assim, no que tange a tradicdo inglesa,
pode-se dizer que esta visualizava os juizes como verdadeiros oraculos do Direito?®,
sendo as decisdes judiciais as principais evidéncias da existéncia de costumes, ou
seja, do préprio Common Law?®. Infere-se que a figura dos precedentes, tipicos da
tradicdo inglesa, experimentou trés diferentes momentos?’: inicialmente,

desempenhavam uma fungcdo meramente ilustrativa, pois apenas explicavam o

24 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p.24-25. Ainda, importante ressaltar que a afirmacdo de que o
Direito deve ser considerado seguro ndo resolve tal problema, uma vez que, primeiramente, deve-se
ter ciéncia do que deve ser considerado como Direito.

BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. v. I.Philadelphia: J.B. Lippincott
Co., 1893. Disponivel em <http://oll.libertyfund.org/titles/blackstone-commentaries-on-the-laws-of-
england-in-four-books-vol-1>. Acesso em: 22/09/2017.

26 BLACKSTONE, William. Op.cit. 1893. “But here a very natural, and very material, question arises:
how are these customs or maxims to be known, and by whom is their validity to be determined? The
answer is, by the judges in the several courts of justice. They are the depositaries of the laws; the
living oracles, who must decide in all cases of doubt, and who are bound by an oath to decide
according to the law of the land. [...] And indeed these judicial decisions are the principal and most
authoritative evidence, that can be given, of the existence of such a custom as shall form a part of the
common law. The judgment itself, and all the proceedings previous thereto, are carefully registered
and preserved, under the name of records, in public repositories set apart for that particular purpose;”
27 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 20172 p.27.
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Direito aplicado nas decisdes judiciais?®, posteriormente adquiriram uma funcéo
persuasiva, vez que deveriam ser observados pelos julgadores, a menos que
fossem claramente absurdos ou injustos??; e finalmente, uma funcéo vinculativa, a
gual reconheceu a insuficiéncia do carater meramente persuasivo do precedente na
concretizacdo de uma ordem juridica segura, entdo os precedentes passaram a ser
seguidos independentemente da adesdo do julgador a bondade das razbes
utilizadas no caso anterior.*°

Por outro lado, a tradicdo francesa, buscou a tdo almejada seguranca juridica
através da figura do legislador, pois havia a crenca de que a lei escrita seria capaz
de dar resposta a todos os problemas empiricos.3!Nesse contexto, é evidente a
supremacia do texto legal em face da jurisprudéncia, que ocupava um papel
secundario, visto que aos juizes era vedado proceder a interpretacdo da lei, dada a
pressuposicao de que a legislagdo tinha capacidade de resolver o caso concreto
mediante um ‘jugement-syllogisme”.?? Inicialmente, isso ocorreu através da

Ordonnance Civile de 1667, por meio da qual Louis XIV buscou concentrar o poder

2 referida funcao ilustrativa dos precedents pode bem ser observada a partir da presente passagem
de Bracton: “if any new and unwonted circunstances (...) shall arise, then if anything analogous has
happened before, let the case be adjudged in like manner (si tamen similia evenerint per simile
incidentur) since it is a good opportunity for proceeding from like to like (a similibus ad similia)”.Henry
de Bracton (12107 -12687?). De legibus et consuetudinibus Angliae apud Daniel Mitidiero. Op.cit.
2017a p.28.

2 A fungdo persuasiva dos precedentes foi bem ilustrada na obra de Blackstone, pois deixa evidente
que caso o precedente se mostrasse injusto ou absurdo ndo deveria ser seguido, ou seja, 0
precedente deveria persuadir o julgador de sua pertinéncia a solugdo do caso concreto. Entretanto,
tal funcéo atribuida ao precedente ndo se mostrou suficiente a fim de promover a seguranca juridica
pretendida, pois ndo havia vinculagdo ao precedente, sua aplicagcdo estava vinculada a um juizo de
conveniéncia do juiz, o qual deveria estar convencido de que as razdes do precedente ndo eram
absurdas ou injustas. “The doctrine of the law then is this: that precedents and rules must be followed,
unless flatly absurd or unjust; [...]For if it be found that the former decision is manifestly absurd or
unjust, it is declared, not that such a sentence was bad law, but that it was not law; that is, that it is not
the established custom of the realm, as has been erroneously determined.” (BLACKSTONE, William.
Op.cit. 1893.

SOMITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.40. O reconhecimento, por parte da House of Lords, da
vinculagdo aos seus precedentes restou reconhecida no célebre caso “London Tramways Co. v.
London County Council (1898), o que foi alvo de duras criticas por parte da doutrina, que sustentava
“The judge who acts fairly and reasonably, and who performs his duties with professionalism and skill,
need not be ‘a slave to the past and a despot for the future, bound by the decisions of his dead
predecessors and binding for generations to come the judgments of those who will succeed
him”.(DUXBURY, Neil. The Nature and Authorithy of Precedent. New York: Cambridge University
Press, 2008.p.117)

SIALVIM, Teresa Arruda. Precedentes e evolugéo do direito. In: . Direito jurisprudencial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.27. Em relacao ao principio da legalidade, a autora salienta que
0 apego exclusivamente a lei, atualmente, significa o dever de o juiz decidir em consonancia com o
sistema juridico, que abrange outras fontes, a exemplo da doutrina e da jurisprudéncia. (p.27-28).
2TROPER, Michel. La séparation des Pouvoirs etl’ Histoire Constitutionnelle Francaise (1973).
Paris: LG, 2015.p.50.
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em suas maos ao proibir que 0s juizes interpretassem as respectivas disposicdes
legais, transformando-nos em verdadeiros funcionarios reais33. Com o advento da
Révolution, prevaleceram os ideais difundidos por Montesquieu, para quem 0 juiz
deveria ser mero “bouche da la loi”**, e, justamente por isso, exerciam um poder
nulo.®> Ainda, a partir da separacdo dos poderes proposta por Montesquieu, a
funcdo de criar o Direito competia ao Legislativo, a execucdo das decisdes judiciais
ao Executivo, e ao Judiciario cabia a mera declaragdo dos textos da lei.*®Por fim, em
contraposicao ao juiz “bouche da la loi”, bem como esbo¢ando uma reacédo a ideia
declaratéria da jurisdicdo, foi promulgado o Code Civil (1804), conferindo a
possibilidade de o julgador interpretar a legislagao, uma vez que “L’office de la loi est
de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit: d’établir des principes
féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des question qui
peuvent naitre sur chaque matiere”, por isso, deveriam os juizes “[...] pénétrés de
I'esprit général des lois, a en diriger I'apllication”’.

Diante do panorama historico delineado, pode-se dizer que ambas tentativas
falharam na tarefa de promover a pretendida ordem juridica segura. Nesse sentido,
considerando que ambas tradigbes consideravam o Direito como algo pré-existente
a interpretacédo®®, Mitidiero refere que o mito da teoria declaratéria da jurisdicéo e
dos juizes como meros oraculos do Direito (tradicdo inglesa), ou como, verdadeiros
seres inanimados (tradicdo francesa) foi lentamente desvelado em favor do
reconhecimento de que o Direito ndo se resume em uma pratica meramente

cognitiva capaz de fornecer apenas uma resposta univoca, ao contrario, o Direito

33 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a.p.44-45.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis: as formas de
governo, a federacdo a divisdo de poderes. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.57-58. Mitidiero refere
que Montesquieu realizava uma ligacao direta entre a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade,
pois “a lei é clara, estavel e irretroativa e, portanto, segura. Por essa razéo, por si sO € capaz de
assegurar liberdade e igualdade a todas as pessoas, tendo em conta que as decisdes judiciais sdo
simples declaragdes da lei aplicadas de maneira silogistica ao caso concreto” (MITIDIERO. Daniel.
Op.cit. 2017a.p.47)

3 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a.p.46-47.

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.46.

37 Trechos retirados do célebre Discours de Portalis, os quais evidenciam a alteracdo proposta a
atividade jurisdicional. (PORTALIS, Jean Etienne- Marie. Discours préliminaire du premier projet
de Code Civil. Disponivel em: <http://classiques.ugac.ca/collection_ documents/portalis/
discours_1ler_code_civil/discours_ler_code_civil.pdf Acesso em: 29/09/2017.)

38 Percebe-se que ambas tradigdes, & época do juiz “oracle of the law” e do “bouche de la loi” eram
fiéis a teoria Declaratoria da interpretacéo, a qual afirmava ser o Direito algo pré-existente a decisao
judicial, e, por isso, independentemente da decisédo, a qual constituia mera declaracdo, ou melhor,
prova de sua existéncia. (SOUZA, Marcelo Alves dias de. Do precedente judicial & sumula
vinculante. Curitiba: Jurua, 2006.p.41-43).
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depende, sobretudo, de uma pratica interpretativa, de modo que o significado da
interpretacdo e da aplicacdo do Direito se apresenta como uma problema
transordenamental capaz de envolver ambas tradicdes.3®

A insuficiéncia da teoria declaratdria da interpretacdo ensejou uma evolugéo
no préprio conceito da atividade interpretativa. Nesse sentido, Kelsen aponta que a
crenca na existéncia de apenas uma interpretacdo correta ndo passa de uma ficcao
a fim de consolidar o ideal da seguranca juridica, de modo que reconhece a
necessidade de reduzir a variedade de significados decorrentes da interpretacéo.“°
Ainda, na mesma direcdo, Hart faz alusdo a textura aberta inerente a linguagem,
uma vez que a aplicacdo da legislacdo ou de precedentes pode induzir a duvidas
diante de certas situacdes, o que exigira do interprete uma escolha dentre os
possiveis significados.4!

Entretanto, é partir do estabelecimento da diferenga existente entre texto e
norma que se torna possivel reconhecer o verdadeiro sentido da tarefa
interpretativa. Com a evolucdo da teoria da interpretacdo, evidenciou-se a
inadequacao do pensamento de que o intérprete descobre o significado da norma.

Como observa Tarello, o interprete além de ndo descobrir tal significado,

sequer tem a norma como objeto de sua atividade, pois a norma constitui resultado

39 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p.53.Vale ressaltar que o mito de teoria declaratdria da jurisdicdo
foi reconhecido por Herbert Hart como “um pesadelo e um nobre sonho”: “Certainly American
jurisprudence has not evaded this question, but in developing theories to explain-or explain away-this
extraordinary judicial phenomenon, it has oscillated between two extremes with many intermediate
stopping places. For reasons which | hope will become plain, | shall call these two extremes,
respectively, the Nightmare and the Noble Dream [...], the view that judges always make and never
find the law they impose on litigants, and the opposed view that they never make it. Like any other
nightmare and any other dream, these two are, in my view, illusions, though they have much of value
to teach the jurist in his waking hours. The truth, perhaps unexciting, is that sometimes judges do one
and sometimes the other. It is not of course a matter of indifference but of very great importance which
they do and when and how they do it.” (HART, Herbert. American Jurisprudence through English
Eyes: the Nightmare and the Noble Dream, 1977. Sibley Lectures Series. Disponivel
em:<http://digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1032&context=lectures_pre_arch_|
ectures_sibley>. Acesso em: 25.09.2017.)

40 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 8.ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009.p.387-397).0 autor ainda aponta que se a interpretacdo constitui a fixacdo de
determinado sentido, o seu resultado representa uma moldura referente ao Direito a interpretar e, por
consequéncia, o conhecimento das diferentes possibilidades interpretativas existentes dentro dessa
moldura. Por isso, percebe-se claramente sua reacéo em face da teoria usual da interpretacéo, a qual
acredita que a aplicacdo da lei diante do caso concreto resultaria em apenas uma Unica solucao
correta.

41 HART, Herbert. O conceito de Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001.p.137-154.Para fins de complementacado, infere-se que, como o préprio autor
salienta em sua obra, haverd casos de facil identificagcdo do sentido normativo (familiar cases),
enquanto outros em que exige uma efetiva escolha entre as alternativas abertas. Assim, pode-se
dizer que a textura aberta do Direito significa existem areas de conduta cujo significado deve ser
preenchido pelo Tribunal, através do exercicio de uma fungao criadora.
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da interpretacdo e ndo seu objeto. Por isso, a interpretagc&o consiste na atribuicdo de
significados aos textos, podendo ter como resultado uma ou mais normas*? e, por
isso, ndo se pode falar em correspondéncia biunivoca entre texto e norma“3. Ainda,
corroborando a diferenca entre texto e norma, Chiassoni classifica a interpretagao
como uma atividade consistente em “determinare il significato di una disposizione™#,
igualmente defendendo a ideia de que do resultado da atividade interpretativa se
verificara mais de uma norma.

Sendo assim, em razdo da evolugédo da teoria da interpretacdo e, com isso,
em razdo da percepcao da modificagdo do conceito da atividade interpretativa,
retorna-se ao problema da efetivacdo da seguranca juridica. Considerando que
interpretar ndo se resume a declaracdo de um significado pré-existente, mas sim
consiste na atribuicdo de sentido aos textos legais, através da extracao de diferentes
normas, surge a seguinte questdo: como o ordenamento juridico vai promover 0s
principios basilares do Estado Democréatico de Direito diante da possibilidade de
identificar varias normas a partir de um texto, além do fato de os textos serem
equivocos e as hormas vagas?

No intuito de que o Direito cumpra com sua fungao primordial de promover
uma ordem juridica comprometida com a liberdade e a igualdade, mostra-se
imprescindivel a reducdo da indeterminacdo do Direito a partir da propria
interpretacdo.*® Dessa forma, o significado do Direito precisa ser densificado através
de uma interpretacdo racional que possibilite um controle intersubjetivo das razbes
invocadas pelo intérprete, uma vez que apenas sera racional a interpretacdo que,
além de justificada, apresente um resultado coerente e universalizavel.*®

A interpretacdo universalizavel funda-se na ideia de imparcialidade racional
pois exige a possibilidade de os fundamentos utilizados para decidir determinado

caso serem replicaveis a casos futuros que envolvam individuos diferentes, mas

42 TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980.p.61.

43 Nesse mesmo sentido, sobre o significado do ato de interpretar Eros Grau refere que “A
interpretacdo, destarte, € meio de expressdo dos conteldos normativos das disposicdes, meio
através do qual pesquisamos as normas contidas nas disposicdes. Do que diremos ser — a
interpretacdo- uma atividade que se presta a transformar disposi¢cdes (textos, enunciados) em
normas” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/ aplicagdo do Direito.
S&o Paulo: Malheiros, 2006.p.85)

44 CHIASSONI, Pierluigi. Técnica dell’ interpretazione giuridica. Bologna: il Mulino, 2007.p.50.

4 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p.60

46 |dem, p.61.
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situacdo semelhante?’. J4 a coeréncia é importante para a justificacdo na medida em
gue demanda uma conformidade com certa concepcao de racionalidade na vida
pratica que permite além de uma maior clareza, uma previsibilidade razoavel do
Direito a ser aplicado®.

Desse modo, verifica-se que sem uma interpretagdo coerente e
universalizavel e uma consequente densificacdo do Direito, mais uma vez a tentativa

de promover a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade néo lograra éxito.

1.2 A APROXIMACAO ENTRE AS TRADICOES DE CIVIL LAW E COMMON LAW:
DA INTERPRETACAO DO DIREITO, DA TECNICA LEGISLATIVA E DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Embora a formacdo e o desenvolvimento das tradicbes de Civil Law e
Common Law tenham ocorrido sob contextos totalmente diferentes*®, a ideia de
incompatibilidade da aplicacdo de institutos proprios de um sistema em outro
mostra-se cada vez mais equivocada. Ao contrario, verifica-se, atualmente, uma
verdadeira aproximacdo entre ambas tradicdes no sentido de que ndo é apenas
possivel a aplicacdo de institutos tipicos de uma tradicdo em outra, mas na verdade
imprescindivel quando se trata da promoc¢éo dos principios do Estado Democrético
de Direito.

Diante da evolucédo da teoria da interpretacdo tracada anteriormente, a partir
da diferenciacéo entre texto e norma, bem como da identificacdo da necessidade de
densificar o significado do Direito por meio da atividade interpretativa, o presente
topico tem como pretensdo demonstrar que a aproximacdo entre as tradicbes de
Civil Law e Common Law € evidente por inimeras razdes, dentre as quais algumas

serdo objeto de analise. Tal pretensdo visa a demonstrar que a necessidade da

47 MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.116-121. Nesse sentido, o autor afirma que “ o porqué da
justificacdo € um conector universal neste sentido: para um dado ato ser correto em virtude de uma
certa caracteristica, ou conjunto de -caracteristicas, ou situagdo, o mesmo ato precisa ser
materialmente correto em todas as situacbes em que materialmente as mesmas caracteristicas se
apresentarem”. No entanto, prevé a possibilidade de excegado a universalidade pois “caracteristicas
relevantes podem se apresentar de sorte a alterar o resultado correto, mas a excecao é valida
apenas se tiver a seu turno a mesma qualidade universal”. (p.120)

4 MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.263.

4 ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: Civil Law e
Common Law. Revista de Processo. V.172, jun. 2009. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/
portal/conteudo/estabilidade-e-adaptabilidade-como-objetivos-do-direito-civil-law-e-common-law>.
Acesso em: 01/10/2017.
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aplicacdo de institutos do Common Law no Direito Brasileiro, a exemplo dos
precedentes, se encontra diretamente voltada a concretizacdo de uma ordem
juridica segura, pautada na liberdade e na igualdade.

Uma das razdes que ensejou a aproximacdo entre as tradi¢cdes juridicas de
Common Law e Civil Law foi o problema da interpretacdo judicial do Direito, que
proporcionou um debate tedrico cuja principal caracteristica € a generalidade, ou
seja, a capacidade de envolver os ordenamentos que mantinham a crenca da
interpretacdo como atividade meramente declaratdria, razdo pela qual o esforgo
empreendido na conceituagcdo da interpretacdo e aplicagdo do Direito foi
determinante a interpenetracdo dessas tradi¢des.>0

Dessa forma, pode-se dizer que o carater de indeterminacdo do Direito e a
exigéncia de wuma interpretacdo racional, ou seja, justificada, coerente e
universalizavel, operou uma mudanca no modo de visualizar a prépria decisédo
judicial®?.

A constatacdo de que a norma ndo se confunde com o texto e, por isso, a
atividade do legislador ndo se mostra suficiente na orientacéo das condutas, ensejou
gue a decisao judicial fosse vista como um meio de promocéo da unidade do Direito,
de modo que a adocdo das razbes constantes nas decisdes judiciais auxiliasse no
processo de determinacdo do Direito por constituirem “concretizagbes reconstrutivas
de mandamentos normativos”.>?

Por isso, ressignificado o conceito da interpretacéo judicial, a norma enquanto
deciséo judicial é reconstruida através de elementos textuais e extratextuais da
ordem juridica, de modo que o juiz, ao valorar, deve optar por um dos resultados da
“atividade-interpretagdo”.>® Entretanto, a simples justificacdo das decisdes judiciais
por si s6 ndo é capaz de outorgar unidade a ordem juridica, tendo em vista que
casos iguais podem ser decididos de modo distinto, ou seja, conforme o significado
e justificativa atribuidos por cada julgador. Como bem aponta Teresa Arruda Alvim,
enfrenta-se atualmente, no Direito brasileiro, o problema da coexisténcia de

diferentes interpretacdes legais em relacdo a determinada lei. Nesse sentido, pode-

SO MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p.53.

>1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, v. Il. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.p.606.

52 |bidem.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.77.
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se verificar tal divergéncia ndo apenas entre juizes de primeira e de segunda
instancia, mas inclusive entre 6rgédos fracionarios do STF e STJ.>*

Assim, a partir da dissociacdo entre texto e norma, bem como diante da
necessidade de assegurar a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade, mostra-
se necesséaria uma adequacdo do Processo Civil Brasileiro as exigéncias do Estado
Constitucional, de modo que deve ndo apenas tutelar o direito das partes mediante a
resolucdo do caso concreto, mas também contribuir a reducao da indeterminacéo do
Direito através da formacao de precedentes.>

Ainda, outro fator que contribuiu imensamente tanto a aproximagdo entre o
Common Law e o Civil Law, bem como para evidenciar a necessidade de adocédo do
sistema de precedentes no Direito Brasileiro foi a adocédo de uma técnica legislativa
voltada a permitir uma maior flexibilidade da ordem juridica positivada e uma melhor
adaptabilidade aos casos concretos, o que foi feito através da insercdo das
clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados no ordenamento juridico.>®

Pode-se dizer que as clausulas gerais constituem uma disposi¢cdo normativa
que faz uso de uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou
“vaga”, a qual é dirigida ao juiz para que, diante do caso concreto, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, através do reenvio para elementos cuja
concretizacdo se encontra fora do sistema.®” Assim, justamente por tais
caracteristicas, as clausulas gerais permitem uma constante sistematizacdo e

ressistematizacdo do ordenamento positivo.>®Por outro lado, os conceitos juridicos

54 ALVIM, Teresa Arruda. Op.cit. 2012 p.36.

5% MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017b, p.22.

56 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos Precedentes: universabilidade das decisdes do STJ.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.47.Sobre a alteracdo na técnica legislativa adotada, Marinoni
refere que houve uma superacéo da tipicidade das formas processuais, cujo objetivo era assegurar a
liberdade das partes contra o arbitrio judicial. Entretanto, com o passar do tempo, verificou-se a
necessidade de conferir tanto as partes, como ao magistrado, maior poder a fim de adequar o
processo as novas situacfes de direito material, ou seja, conforme o caso concreto, além de
possibilitar a respectiva tutela por parte do magistrado. A justificativa para a superac¢éo da tipicidade
das formas funda-se na ideia de impossibilidade da lei tutelar todas as necessidades do direito
material, muito menos desenhar diferentes procedimentos consoante cada situacdo carente de tutela.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.68.)

57 COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgédo”: as clausulas gerais no
Projeto do Cdédigo Civil Brasileiro. Revista de Direito da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto
Alegre.n.15.p.129-154,1998.

%8 |bidem. Segundo a autora, a clausulas gerais “constituem as janelas, pontes e avenidas dos
modernos cédigos civis. Isso porque conformam o meio legislativamente héabil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos
legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de
deveres de conduta ndo-previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também néo-
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indeterminados sdo aqueles que demandam valoragao por parte do juiz acerca do
significado, uma vez que a norma ndo delimita o seu alcance. Semelhante as
clausulas gerais, 0s conceitos indeterminados visam a permitir a constante
atualizacdo da norma diante dos casos concretos.%°

A adocédo dessa técnica legislativa demonstra a incapacidade de o legislador
regular todas as hipGteses concretas possiveis, exigindo, assim, posterior
complementacao pelo juiz. Por isso, resta evidente que um julgador submetido ao
preenchimento dos conceitos juridicos indeterminados, bem como das clausulas
gerais esta bem distante daquele concebido pelo Civil Law, destinado somente a
aplicacao da lei, uma vez que se encontra investido do poder-dever de tutelar o
direito material as especificidades do caso concreto, trabalhando com conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais.®® Sendo assim, h4 mais uma evidéncia
da necessidade de adocdo de um sistema de precedentes, pois € imprescindivel
informar ndo somente as partes, mas a propria sociedade acerca de como 0s juizes
estédo preenchendo tais conceitos indeterminados. !

Por isso, pode-se dizer que o alcance das clausulas gerais extrapola o caso
concreto, pois através da reiteracdo dos casos e da reafirmacao, no tempo, da ratio
decidendi dos julgados, se especificarda o seu sentido e a exata extensdo da sua
normatividade. Diante disso, o juiz € a boca da lei ndo por que reproduz a fala do
legislador, mas por que atribuiu a sua voz a diccéo legislativa, tornando-a “audivel
em todo seu multiplo e variavel alcance”.52

Por fim, o impacto do constitucionalismo sobre o Civil Law constituiu outro

fator determinante a aproximagéo desse sistema ao do Common Law, sobretudo em

advindos da autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego
juridico, de diretivas econdbmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizagdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento
positivo.”

% CRAMER, Ronaldo. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade judicial no processo
civil. In: MEDINA. José Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e controle das decisdes judiciais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p.107-114. Ainda, o autor cede exemplos referentes a conceitos
juridicos determinados: “[..] sdo expressbes como ‘interesse publico, ‘boa-fé’, ‘verossimilhanga da
alegacgao’ e ‘receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo’ (mais conhecidas essas duas ultimas
como fumus boni uiris e periculum in mora [...J". (p.108)

80 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.609.

51 |bidem.

62COSTA, Judith Martins. Op.cit. 1998.



24

razdo do modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil quando
verificada a necessidade de adequacéao das leis a Constituicdo Federal.®3

Assim, em relacdo ao controle de constitucionalidade, pode-se dizer que o
Brasil optou por um modelo misto, tendo em vista que o referido controle pode
ocorrer tanto pelo modo difuso como pelo concentrado. O controle difuso de
constitucionalidade, de inspiracdo norte-americana, confere a possibilidade de
qualquer juiz verificar a compatibilidade de determinada norma com a Constituicao
Federal quando da andlise do caso concreto, por isso, constitui, na verdade, um
poder-dever do juiz de afastar a aplicagdo da lei se incompativel com a ordem
constitucional.®*Ainda, em relacdo ao controle difuso brasileiro, deve-se ressaltar
guea questao incidental prejudicial de mérito objeto da demanda pode ser levada até
o Supremo Tribunal Federal, através de Recurso Extraordinario, cuja decisao,
segundo entendimento tradicional, produziria efeitos apenas inter partes®®.

J& o controle concentrado de constitucionalidade, também denominado por
austriaco, atribui a tarefa de adequacao das leis a ordem constitucionais a um 6rgao
superior ou a uma Corte Constitucional.®®Tal modelo confere competéncia e poder
de julgamento das Ac¢des Diretas ao Supremo Tribunal Federal, nas quais o pedido
principal se traduz na afericAo da (in) constitucionalidade de uma norma. As
decisbes decorrentes do controle concentrado produzem entendimento vinculante

em relacédo ao demais érgdos do poder judiciario e da administracédo publica.®’

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.58. Sobre a necessidade de adequacio das leis ao
texto constitucional, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas salientam que “As constitui¢gdes atuais, a
luz do pensamento dos modernos jusfilésofos, deixaram de ser documentos de ‘boas intengdes’. Hoje
sdo vistas, efetivamente, como base normativa dos ordenamentos juridicos. Incorporam direitos
fundamentais, positivando certos valores, que desempenham papel de vetor orientar da interpretacéo
do sistema positivo, no nivel da lei ordinaria”. (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso
Especial, Recurso Extraordinario e a nova funcao dos tribunais superiores no direito
brasileiro: (de acordo com o CPC de 2015 e a Lei 13.256/16). 3.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais.p.105).

®MENDES, Gilmar; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p.1427-1428. Ainda, sobre o controle difuso de constitucionalidade, pode-se dizer que este geralmente
se encontra atrelado a modalidade de controle incidental, embora em Portugal o controle incidental seja exercido
pela Corte Constitucional, em razao da constitucionalidade constituir uma questéo incidental do processo e néo a
principal. A origem do sistema difuso encontra-se atrelada aos debates empreendidos pela Suprema Corte
Americana, principalmente, no caso Marbury vs. Madison (1803), o que ocasionou verdadeira ruptura em relagéo
a concepcao inglesa da supremacia do parlamento. (p.1425-1428)

% BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo
dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v.15, n.03, p.09-52, jul. /set/2016. Disponivel em;
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/b
ibli_informativo/bibli_inf_2016/IJC21_08.pdf>. Acesso em: 12/10/2017.

8 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Op.cit. 2016 p.1427.

7Ibidem.
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Sendo assim, pode-se dizer que a adog&o de um sistema misto de controle de
constitucionalidade, sobretudo, a incorporacdo do judicial review americano através
do controle difuso, conferiu ao juiz brasileiro um papel criativo totalmente distinto
daquele concebido pela tradicdo do Civil Law®, uma vez que ao controlar a
constitucionalidade da lei o julgador ndo apenas nega sua submissdo a lei, mas
também desvela a ideia de supremacia do legislativo.®°

Contudo, segundo Cappelletti, a introducdo do método americano de controle
de constitucionalidade no sistema brasileiro, de Civil Law, conduziu & indesejavel
possibilidade de que uma determinada lei pudesse ndo ser aplicada por alguns
juizes e tribunais que a entendessem inconstitucional mas, ao mesmo tempo, fosse
aplicada por outros juizes e tribunais que a julgassem constitucional’®, de modo que
além evidenciar a dissonancia entre as decisGes proferidas pelo 6rgdos judiciais,
acabaria por ocasionar uma inafastavel situacdo de incerteza do Direito.”*

E justamente esta situacéo de incerteza do Direito ocasionada pela adoc&o de
um sistema misto destituido de mecanismos adequados para coibir a discrepancias
entre as decisbes proferidas pelos juizes no exercicio do controle de
constitucionalidade é que explica o porqué da aproximacdo entre os sistemas de
Civil Law e Common Law.

Antes de qualquer consideracdo, deve-se ressaltar que tal problema de
incerteza juridica foi elidido nos Estados Unidos da Ameérica, onde vige o sistema
difuso de constitucionalidade, através da adocao do principio do stare decisis, por
forca do qual uma deciséo proferida pela Corte de posicdo mais alta da ordem
juridica é capaz de vincular todas as demais Cortes inferiores dentro de uma mesma
jurisdicdo. Assim, o0s julgamentos proferidos pela Supreme Court gozam de
autoridade a ponto de assumir uma eficacia erga omnes, de modo a impedir essa

divergéncia na aplicacédo da lei.”?

®Em relagdo a ideia da funcdo jurisdicional tipica da tradicdo do Civil Law, Nicola Picardi ressalta que,
atualmente, certamente ndo mais vigora a ideia de “legislagdo sem jurisdigdo”, ou melhor, o ideal do juiz “bouche
de la loi”, a qual fundava-se na crenga de que o juiz simplesmente descobria as regras, “escavando o magma do
direito”, para entdo declara-las. Deve-se salientar que tal concepg¢do desconhecia a fungdo colaborativa entre juiz
e legislador na producéo do Direito. (PICARDI, Nicola. 1935.Jurisdicdo e Processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p.12-14.)

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.58.

0 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984.p.77.

dem, p.78.

2 ]dem.p.80-81.
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Dessa forma, evidente o grau de discricionariedade conferido aos juizes pela
adocdo de um sistema difuso de constitucionalidade no Brasil que possibilita a
coexisténcia de decisdes desiguais para casos semelhantes. Assim, verifica-se uma
verdadeira exigéncia da adocdo de um sistema de precedentes no Direito brasileiro,
tendo em vista que o0 respeito aos precedentes nao apenas torna possivel a
seguranca juridica, mas igualmente confere uma maior credibilidade ao judiciario na
medida em que os jurisdicionados podem pautar suas condutas em decisdes ja
firmadas, “acreditando que os casos similares terao o mesmo tratamento e as
solucGes serdo idénticas para situacdes iguais”.”

Corroborando ndo apenas a compatibilidade, mas igualmente a necessidade
de adocdo de um sistema de precedentes Teresa Arruda Alvim sustenta que a
adocao de um método difuso de controle constitucionalidade em um pais onde néo
vigora a cultura do respeito aos precedentes “esta fadada a produzir um quadro
caotico, em que a multiplicidade de ‘pautas de conduta’ para o jurisdicionado gera
um grau insuportavel de inseguranga”.’

Assim, uma vez superada a ideia de incompatibilidade entre as tradicbes de
Common Law e Civil Law, resta evidente a necessidade de adocdo no Direito
brasileiro de um sistema de precedentes. Deve-se esclarecer, no entanto, que a
razao para o respeito aos precedentes ndo é o fato da possibilidade de se extrair
diversas normas de um texto mediante a interpretacdo (problema da interpretacéo
judicial), nem pela técnica legislativa ou pelo sistema misto de controle de
constitucionalidade aqui adotados, mas sim pela necessidade de promover uma
ordem juridica segura, pautada na liberdade e sobretudo no tratamento isonédmico
dos jurisdicionados. Por fim, considerando a introducdo da ideia de respeito aos
precedentes propalada pelo Coédigo de Processo Civil, espera-se como
consequéncia uma racionalizacdo do sistema de distribuicdo de justica’, de modo

gue o Processo Civil se adeque as exigéncias do Estado Constitucional.

3 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op.cit. 2012 p.349-374.
74 ALVIM, Teresa Arruda. Op.cit. 2009.
S MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.83.
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2 O PRECEDENTE COMO RESULTADO INTERPRETATIVO DAS CORTES
SUPREMAS

Evidenciada a aproximacéo entre os sistemas da Common Law e Civil Law e
desvelada a ideia de incompatibilidade entre os sistemas, resta indubitavel que
varios fatores inerentes ao Direito brasileiro demandam a adocédo de um sistema de
precedentes a fim de que a ordem juridica tenha capacidade proporcionar maior
seguranca juridica, liberdade e igualdade.

Primeiramente, diante da clara necessidade de estabelecer uma ordem
juridica fiel aos valores consagrados pelo Estado Democratico de Direito,é de
extrema importancia o estabelecimento de uma correta organizacéao judiciaria, a qual
se concretiza mediante a definicdo de funcdes proprias a cada 6rgdo componente do
poder judiciario. Trata-se, na verdade, de uma releitura acerca dos papeis
desenvolvidos pelas cortes brasileiras, o que prescinde de qualquer alteracéo
legislativa, pois decorre apenas do reconhecimento do carater indeterminado do
Direito, de que a norma nao é dada pela lei e que, por isso, € necessario um
“intérprete institucional para cumprir essa tarefa e outorgar seguranga juridica as
relagbes sociais’’®. Ademais, a proposta da redefinicdo das funcdes esta totalmente
de acordo com a dimenséao colaborativa proposta pelo Codigo de Processo Civil de
2015, sendo que tal colaboragdo deve ocorrer em uma dimensé&o vertical, entre as
préprias cortes, de modo a contribuir que cada uma possa atuar melhor em seu
desiderato’”.

Para uma correta organizacado judiciaria, deve-se visualizar o Processo Civil
no Estado Constitucional como meio de tutela dos direitos, cuja promocdo se
viabiliza em dupla direcdo’®, seja através da prolacdo de uma decisdo justa, voltada

as partes do caso concreto, seja através da formacdo do precedente judicial, de

6 JARDIM, Augusto Tanger. Cortes Supremas e Cortes de Justica: a necessidade de ressignificaco
do sistema judiciario brasileiro. In: ARENHART. Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coords). O
Processo Civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz
Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.p.936.

7 1dem, p.937.

8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017b p. 23-24. No mesmo sentido, Michele Taruffo reconhece a
necessidade dessa “dupla dimensao” da tutela do Direitos, de modo que “I'interpretazione della legge,
quando ¢ finalizzata all’aplicacione della norma ad um caso particolare, pud essere orientata in due
direzioni: I'una mirante ad individuare la soluzione piu giusta in rapporto ala peculiarita del caso
concreto; l'altra mirante a stabilire a livello generale quale ¢ il significato piu giusto da attribuire alla
norma”’(TARUFFO, Michele. La corte dicassazione e lalegge. Il vértice ambiguo- Saggi sula
cassazionecivile. Bologna: Il Mulino, 1991, p.90-91).
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modo que essa tutela ocorre ndo apenas em uma dimensao particular, mas também
em uma dimensao geral. Dessa forma, entende-se que um correto modelo que
prestigia os principios do Estado Constitucional é aquele que visualiza as Cortes de
Vértice da organizacéo judiciaria como Cortes Supremas’®.

Pode-se afirmar que a Corte Suprema caracteriza um modelo que pressupde
ndo apenas a dissociacao entre texto e norma, mas reconhece da triparticdo das
normas em regras, principios e postulados. Além disso, vislumbra a necessidade de
atribuir significados aos textos mediante a adocdo de uma teoria légico-
argumentativa e, por fim, identifica a necessidade da atuag&o conjunta e coordenada
das atividades legislativa e jurisdicional para fins de promover o império do Direito.8°

As Cortes Supremas, por considerarem a diferenciacdo entre texto e norma
entendem que “as normas juridicas ndo preexistem a interpretacédo, mas séo o seu
resultado™!. Por essa razdo, de todo texto decorre uma pluralidade de
interpretacées que estéo ligadas a postura valorativa adotada pelo intérprete.®?

Tal evolucéo verificada na teoria interpretativa, assim como a necessidade de
garantir a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade aos jurisdicionados, exigiu a
aproximagéo entre a legislagdo e a jurisdicdo a fim de que “o significado do direito
seja densificado, precisado e devidamente comunicado aos seus destinatarios”.®?

Nesse sentido, é partir do reconhecimento desses pressupostos que a Corte
Suprema tem sua funcdo delineada, pois, diante da ciéncia da pluralidade de
significados oriundos da atividade interpretativa, “é imprescindivel que exista um

meio institucional encarregado de concentrar o significado final em que esse deve

"TARUFFO, Michele. Op.cit. 1991, p.65-75.

SOMITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017b p. 65-66. Sobre a triparticdo das normas em regras, principios e
postulados, Humberto Avila afirma que “as regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo
se exige a avaliagdo da correspondéncia [...]. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promog¢ao. ” Por fim, os postulados constituem
“ normas imediatamente metddicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normasy...].
Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas, isto €, como metanormas”.
(AVILA, Humberto. Op.cit. 2014 p.102-164).

81 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p.141. Vale ressaltar que tais consideracdes acerca de texto e norma sdo atinentes a teoria cética da
interpretacdo juridica, cuja necessidade de valoracdo e decisdo sobressaem. Assim, como ressalta
Guastini, as diversas interpretacfes advindas do texto estdo diretamente relacionadas a postura
valorativa do interprete.

82 |dem, p.129-144.

8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a.p. 74.
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ser tomado em determinado contexto e de velar pela sua unidade”.8*Assim, no
sentido de corroborar a aproximacao entre as funcdes legislativa e judiciaria, pode-
se dizer que o Direito, criado pelo legislador, € dependente da interpretacao judicial,
pois cabe ao judiciario conferir sentido ao produto do legislativo, bem como delinear
o direito diante de particularidades de determinada situagdo e, a partir da
interpretacdo legal, revelar o direito adequado as particularidades do caso
concreto.®

E preciso atentar, como bem adverte Hermes Zaneti Jr, que as tarefas
desenvolvidas pelo legislador e pelo juiz ndo se confundem, uma vez que ao
primeiro incumbe a funcéo de estabelecer a lei, enquanto ao segundo cabe a funcéo
reconstrutiva dos significados da norma, ou seja, a interpretacdo da norma em razao
da irredutibilidade da vagueza semantica, bem como da existéncia de uma
regulamentacdo aberta.®Por isso, a diferenca entre a funcdo exercida pelo juiz e
pelo legislador reside na necessidade de justificacdo exigido dos juizes e tribunais,
de modo que ocorre uma verdadeira colaboracéo entre esses dois poderes no intuito
de promover um Estado Constitucional.®”

Porém, considerada a plurissignificacdo que pode advir da atividade
interpretativa dos textos, “como uma resposta certa ndo existe e uma ordem juridica
ndo pode conviver com distintas solu¢cdes sobre a interpretacdo de uma mesma
norma” mostra-se imprescindivel que tal interpretacdo seja “garantida
institucionalmente pelo tribunal de maior hierarquia na organizacéo judiciaria."®

Entretanto, para que possa oferecer a pretendida seguranca juridica, a

decisdo acerca do significado de certo texto normativodeve estar racionalmente

84MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017b p. 79.

8SMARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte suprema: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 p.142.

8 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. Salvador: JusPODIVM, 2017.p. 186. No tocante a aproximagédo das tarefas
de legislar e julgar, Teresa Arruda Alvim sustenta que a necessidade de o juiz preencher conceitos
vagos torna complexa a tarefa de julgar e acaba por aproximar as funcdes jurisdicional e legislativa.
Porém, isso ndo implica a violagdo da separagcdo dos poderes, pois “ A possibilidade de o juiz
contemporéneo decidir sobre politicas publicas ilustra bem a relevancia e a complexidade da funcéo
jurisdicional: quando estas simplesmente ndo estabelecidas (um dos casos de violagdo das normas
constitucionais por omissdo), ou se revelam insuficientes para a protecéo e a efetivacdo dos direitos
constitucionais, o Poder Judiciario passa a ter competéncia para fazer cumprir e dar efetividade a tais
direitos, sem que isso implique, a nosso ver, violagdo do principio da separagao dos poderes.”
(ALVIM, Teresa Arruda. Cada caso comporta uma Unica solucdo correta? In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda. Direito Jurisprudencial.
v. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p.1119-1236).

87ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.

8 PEREIRA, Paula Pessoa. Op.cit. 2014.p.137.
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justificada, ou seja, deve haver uma justificacéo interna, a qual corresponde a uma
justificacdo de um ponto de vista logico-dedutivo ou inferencial, bem como uma
justificacdo externa, baseada na adequacdo da premissa normativa.®® Nesse
sentido, discorrendo sobre a teoria da argumentacgdo juridica proposta por Robert
Alexy, Francisco Rosito sustenta que a regra da justificacdo interna diz respeito a
l6gica do discurso, ou seja, se a decisdo pode ser deduzida logicamente das
assertivas presentes na fundamentacdo, em observancia ao principio da
universalidade, que compde a estrutura basica do discurso racional.?°Por outro lado,
a justificacdo externa busca a correcdao das premissas, sendo que o objetivo
perseguido através do emprego das justificacdes externa e interna é a consisténcia
da decisédo, capaz de permitir a sua controlabilidade, o que é indispensavel num
Estado Democrético de Direito®.

Assim, diante da tarefa primordial de interpretacdo do Direito exercida pela
Corte Suprema, entende-se que tal modelo constitui uma verdadeira Corte de
Precedentes, através dos quais se revela a adequada interpretacdo legal a ser
considerada, bem como constitui um meio para obtencéo da unidade do Direito.%?

Constituindo o resultado proveniente e obtido através da interpretacéo, deve-
se visualizar o precedente como parametro necessario para afericdo da igualdade
de todos perante a ordem juridica e para a promocdo da seguranca
juridica”.®3Assim, pode-se concluir que a atividade das Cortes Supremas esta
diretamente ligada a promoc¢ao dos principios balizadores do Estado Democratico de
Direito na medida em que visa a reduzir a desigualdade e evitar a inseguranca dos

jurisdicionados perante as possiveis divergéncia nas decisdes judiciais.

89 CHIASSONI, Pierluigi. Op.cit. 2007.p.13-16. Sobre justificacdo interna e externa, Alexy sustenta
gque a primeira se volta a verificacdo da l6gica das premissas que compdem a fundamentacéo, uma
vez que a decisdo juridica deve decorrer logicamente da regra adotada, sendo a decisdo uma
consequéncia légica das regras utilizadas; por sua vez, a Ultima tem por objeto a correcdo ou
fundamentacéo das premissas adotadas, a fim de evidenciar sua conformidade com os critérios de
validade do ordenamento juridico. (ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentacéo juridica.Trad: Zilda Hutchinson; revisédo técnica da
traducéo e introducdo a edicao brasileira Claudia Toledo. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p.219-229).
Ainda, consideracdes pertinentes a justificacdo interna e externa, Aulis Aarnio. Lo racional como
razonable: um tratado sobre La justificacion juridica. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales,
1991.p.166-168.

% ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurua, 2012.p. 182-183.

% ldem, p.183.

92 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017b p. 81.

%ldem, p. 89.
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Por isso, a Corte Suprema ao definir a interpretacdo legal a ser dada a
determinado texto normativo, através da formacéo de precedentes, possibilita que os
cidadaos reconhecam qual o direito aplicavel ao caso concreto, bem como destina
tratamento semelhante a casos iguais, pois a eliminacao da divergéncia constitui um
direito das partes e possui fundamento nos principios constitucionais da legalidade e
da isonomia, sendo a erradicacdo da divergéncia necessaria a seguranca juridica e
a racionalidade do sistema.%

Ademais, a importancia da funcdo exercida pelas Cortes Supremas através
do estabelecimento da interpretacdo a ser aplicada é essencial quando considerada
a divergéncia dos julgados como elemento comprometer da seguranca e
desagregador da harmonia social, assim o tribunal incumbido de conferir o
adequado sentido a lei deve fazé-lo em nome do sagrado valor da isonomia.®®

Dessa forma, conclui-se que uma certa decisdo da Corte Suprema, ao definir
a correta interpretacdo do texto, “ndo elabora parametro para o controle da
legalidade das decisGes, mas erige critério decisional, verdadeiro modo de ser do
direito ou o proprio direito em determinado contexto histdrico”®. O resultado dessa
interpretacdo ndo constitui apenas uma jurisprudéncia unificada, mas resulta em
precedente responsavel por definir o direito regulador da vida social e gozando de
autoridade sobre os demais tribunais®’, ou melhor, sobre aqueles tribunais que néo

possuem o dever de definir o significado do direito através da interpretacéo.
2.1 AS CORTES DE JUSTICA E A JUSTA SOLUCAO DOS CASOS
Como visto anteriormente, o precedente constitui resultado do processo

interpretativo das Cortes Supremas e encontra-se diretamente relacionado a

promocdo de uma ordem juridica segura, capaz de proporcionar a igualdade e

% YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Uniformizacdo de jurisprudéncia. Revista Dialética
de Direito Processual, Sao Paulo, n. 108, p.21, mar. 2012.

%DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, t. I, p. 1145. Acerca da necessidade de erradicacdo da multiplicidade de decisbes
sobre casos iguais, Teresa Arruda Alvim salienta “Entdo a legalidade s6 tem sentido pratico se
concretizada & luz do principio da isonomia. Se houver vérias regras para decidir-se 0 mesmo caso,
como se vai saber de antemdo, qual vai ser a aplicada pelo juiz, no caso de José? E indtil a lei ser a
mesma para todos se os tribunais podem interpretd-la de modos diferentes e surpreender os
jurisdicionados. ” (ALVIM, Teresa Arruda. Op.cit. 2012 p.32).

% MARINONI, Luiz Guilherme. “Da corte que declara o “sentido exato da lei” para a Corte que institui
precedentes. Revista dos Tribunais, v.103, n.950, p. 165-198, dez.2014<https://bdjur.stj.jus.br/
jspui/handle/ 2011/83297> Acesso em: 07 de set.2017.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2014.
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liberdade aos jurisdicionados na medida em que é possivel reconhecer o significado
atribuido ao texto normativo mediante o processo interpretativo.

Considerando que o Processo Civil no Estado Constitucional se volta a tutela
dos direitos ndo apenas em uma dimensao particular, mas igualmente em uma
dimensdo geral, a correta organizagdo das fungcdes pertinentes a cada corte
judiciaria mostra-se como conditio sine qua non a concretizacdo do Estado de
Direito%.

Nesse sentido, Mitidiero afirma que “o ideal é que apenas determinadas
cortes sejam vocacionadas a prolacdo de uma decisao justa e que outras cuidem téo
somente da formacgédo de precedentes™?, por isso, é elementar o reconhecimento da
existéncia de uma divisdo entre as tarefas exercidas pelas Cortes de Justica e
aquelas atribuidas as Cortes de Precedentes.

Assim, compete as Cortes de Justica “controlar retrospectivamente as
decisBes tomadas pelos juizes de primeiro grau mediante julgamento dos recursos
de apelacéo e de agravo de instrumento [...] ” no intuito de viabilizar a prolacdo de
uma decisdo justa.'®°Oportuno destacar que, no Brasil, compete tal atribuicdo aos
Tribunais de Justi¢ca e os Tribunais Regionais Federais.

Dessa forma, a tarefa inerente as Cortes de Justica, representadas pelos
Tribunais de Apelacéo, € a de resolucdo de litigios, através da ampla revisdo das
sentencas prolatadas em primeiro grau, exigindo desses tribunais tanto a analise
dos fatos, quanto das provas.'%Para cumprir tal funcdo, destaca-se que o sistema
recursal brasileiro, no ambito das cortes de apelacdo, contempla diversos
mecanismos para cumprir com sua funcgéo, tais como recursos ordinarios com ampla
devolutividade da causa, bem como regras que se voltam a consecucao da justica

do caso concreto ao permitirem a correcdo de vicios formais do processo que

% No que concerne a importancia de uma correta organizagdo judiciaria, Daniel Mitidiero afirma a
existéncia de diversas razdes, entretanto salienta duas delas: “ A uma, desde uma perspectiva
interna, uma adequada distribuicdo de competéncias entre as cortes judicidrias promove a economia
processual ao viabilizar a racionalizagdo da propria atividade judiciaria. Importa que os tribunais
atuem apenas na medida em que necessario 0 seu trabalho para a consecuc¢do dos fins a que se
encontram vinculados do ponto de vista da estrutura judiciaria. E preciso que as cortes trabalhem
menos para que trabalhem melhor. A duas, desde uma perspectiva externa, uma adequada
distribuicdo das competéncias promove a tempestividade da tutela jurisdicional, ja que a abertura de
determinadas instancias judiciarias- que obviamente consome tempo para O Seu percurso- sO se
justifica a luz do escopo para que foram pensadas dentro da organizacao dos tribunais.” (MITIDIERO,
Daniel. Op.cit. 2017a p. 75-76.).

MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 76.

1001dem, p 77.

101 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.291.



33

pudessem impedir a apreciacdo recursal, a exemplo do art. 932, paragrafo unico do
CPC.10?

Importante destacar, neste contexto, o papel da atividade interpretativa nas
Cortes de Justica, pois, considerando que essas Cortes se voltam a obtencdo da
decisédo justa, a interpretagdo se mostra como um meio para realizacdo do fim
tracado as Cortes de Justica, quer seja uma decisdo de mérito justa e efetiva.10?

Partindo dessa distincdo, deve-se atentar a previsdo normativa contida no
artigo 926 do Cdédigo de Processo Civil 2015, a qual induz a percepgéao de que “os
tribunais” sdo responsaveis pela mesma fungdo perante a ordem juridica, uma vez
qgue “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”, ainda no paragrafo 2° dispde que “..Jos tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”. Assim, resta
evidente que o Coédigo de Processo Civil desconsidera a necessidade de uma
correta organizacao judiciaria, pautada na divisdo das tarefas realizadas pelas
Cortes de Justica e pelas Cortes de Precedentes, pois ao tratar “tribunais” de modo
genérico e indistinto, subentende-se que a todos os 6rgdos do poder judiciario
compete a mesma funcédo, independentemente da posicdo que ocupam na ordem
juridica.

Deve-se sublinhar, no entanto, que o posicionamento aqui adotado considera
gue as decisdes provenientes das Cortes de Justica, através da resolucéo dos casos
concretos ndo sao responsaveis pela formacao de precedentes, ou seja, acredita-se
na necessidade da divisao da tutela do direito em duas dimensf6es de modo que aos
Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais ndo compete a tarefa definir
o significado final atribuido ao texto legal nem a de promover a unidade do Direito%.

Porém, deve-se ressaltar que tal posicdo acerca diferenciacao entre funcdes
das Cortes ndo é unanime pois, a contrario sensu, hd quem defenda que as Cortes
de Justica podem formar precedentes. Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr sustenta a

ideia de que as Cortes de Justica também formardo precedentes através de suas

102 JARDIM, Augusto Tanger. Op.cit. 2017.p.939. Art. 932, paragrafo Gnico: “Antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja
sanado vicio ou complementada a documentacéo exigivel.”

103 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 77.

104 Em relagéo a funcédo desempenhada pelas Cortes de Justiga, Marinoni afirma que “Um tribunal de
apelacdo nédo firma precedentes por uma razdo muito simples. Ndo é sua funcéo atribuir sentido ao
direito e dar-lhe desenvolvimento, mas sim resolver os litigios. ” (MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit.
2016 p.291).
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decisbes, desde que observem as decisbes advindas das instancias
hierarquicamente superiores.'%® Na verdade, o que o autor defende que o problema
nao reside em definir quem tem poderes para formar precedentes, mas sim é
atinente as questdes de hierarquia formal e de divisdo das fun¢des, por isso, refere
que cada Corte sera “suprema” e, portanto, formara precedentes, quando resolver
guestdes inseridas dentro de suas respectivas competéncias. %

Ainda, considerando a tarefa desempenhadas pelas Cortes de Justica diante
das hipoteses de incidente de resolucdo de demandas repetitivas e de assuncédo de
competéncia, Zaneti sustenta que a afirmacdo de que ha nesses casos uma
vinculacéo por jurisprudéncia € de certa forma desconhecer o papel destinado a
esses tribunais na “formacao, aplicacdo e alteragdo do modelo de precedentes
assinado pelo Cédigol...]".1%7

Nesse mesmo sentido, Guilherme Rizzo Amaral igualmente considera as
decisdes proferidas pelas Cortes de Justica, em sede de incidente de resolucao de
demandas repetitivas e assuncdo de competéncia como precedentes, uma vez que
as técnicas para identificacdo da ratio decidendi generalizavel constante nesses
incidentes serdo fundamentalmente as mesmas. %8

Entretanto, deve-se compreender que as Cortes de Justica, ao tutelarem o
caso concreto, ndo produzem precedentes, mas sim o produto de sua atividade € a
jurisprudéncia e estes dois conceitos nao se confundem.

Em relacdo a jurisprudéncia, Mitidiero refere que, com o advento do Novo
Cddigo de Processo Civil, houve uma alteracdo no conceito tradicional da
jurisprudéncia que até entdo era considerada o conjunto reiterado de decisdes
proferidas em um mesmo sentido para solucdo dos casos concretos, a qual servia
como parametro de controle, mas ndo possuia autoridade vinculante. Sendo assim,

o art. 927, inciso Ill, do NCPC, ao atribuir for¢ca vinculante aos julgamentos proferido

105 ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.p.407. Zaneti defende que o problema ndo reside na
competéncia de que 6rgao tem poder de firmar precedentes, mas sim na hierarquia existente e na
divisdo de fungbes. Assim, “[...] ndo havendo questdo infraconstitucional federal ou constitucional
federal envolvida, quem tera a dltima palavra sobre a interpretagdo do direito local é o tribunal de
justica da unidade federativa correspectiva (como indica o art. 332, IV, CPC/2015). Nestes casos
percebe-se que a Corte Suprema na matéria local serd o tribunal de justica e ndo as Cortes
Supremas Federais, por uma questdo de hierarquia formal e de distribuicdo de competéncias no
modo federativo. ”

106ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.p.407

107 Ipidem.

108 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragdes do novo CPC. 2.ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.p.933-935.
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em incidente de resolugdo de demandas repetitivas e em assuncao de competéncia
e dispensar a mdultipla reiteracdo dos julgados, devia-se do conceito tradicional
anteriormente caracterizado.'®®

Isso exige o reconhecimento da existéncia de, além da jurisprudéncia
tradicional, uma jurisprudéncia uniformizadora, cuja principal diferenca reside na
obrigatoriedade da uniformizadora. Por isso, ao decidirem as demandas repetitivas,
bem como os casos de assuncdo de competéncia, as Cortes de Justica nao
formardo precedentes pelo motivo da obrigatoriedade de tais decisbes, mas sim
produzirdo jurisprudéncia uniformizadora justamente por que ndo é tarefa dessas
Cortesa de conferir a Gltima palavra acerca do significado do Direito. 10

Ainda, ressalta-se que, partindo do pressuposto de que apenas compete aos
juizes e tribunais a resolucdo de conflitos, poderia se pensar que as Cortes de
Justica estariam desincumbidas da atividade de interpretar as normas. A respeito
disso, Lénio Streck sustenta que essa divisdo de funcdes estaria dispensando o0s
magistrados do “andar de baixo estdo sendo, gentilmente, desonerados/dispensados
de fazer juizos de validade”.'1!

Entretanto, Marinoni, ao afirmar que um Tribunal de Apelagdo nédo firma
precedentes em razdo de que sua funcdo ndo se dirige a atribuicdo de sentido ao
direito, esclarece que isso ndo desobriga os juizes e os tribunais da tarefa de
interpretar o direito, ao contrario, adverte para o importante trabalho a ser
desenvolvido pelo juizes e tribunais, consistente em “colaborar para o
amadurecimento da interpretacédo das leis e da solugcéo das questdes de direito”, por
isso, “cabe-lhes dar inicio a atividade interpretativa do Poder Judiciario”'?

Nesse mesmo sentido, Mitidiero afirma que através do controle das decisdes
de primeiro grau, ao interpretarem os textos e os elementos nao textuais, as Cortes

de Justica produzirdo um rico manancial de possiveis solu¢gfes para determinagéo

109 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 88-89.

110 | dem, p.89.

111 STRECK, Lénio Luiz. Precedentes IV: final. Por que interpretar ndo é um ato de vontade?
Consultor Juridico.p.3-4.0ut 2016. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2016-out-13/senso-
incomum-precedentes-iv-final-interpretar-nao-ato-vontade>. Acesso em 19/09/2017. Ainda, o autor,
neste mesmo artigo citado, refere: “Ora, como um tribunal superior, ao decidir, pode desonerar os
juizes inferiores de interpretar? Que pretensdo é essa de achar que o tribunal, ao decidir a partir de
um caso, ainda que o trate meramente como oportunidade para formular uma tese, desobriga os
demais juizos e a si mesmo de interpretar no futuro? ”

112 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.291. Assim, como o préprio autor afirma, os juizes e
tribunais devem sim participar da atividade interpretativa para fins de fornecer os primeiros exemplos
acerca da interpretacdo e da solucdo das questfes de direito.
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do adequado significado dos textos legais diante do caso concreto, 0 que causara
uma inevitavel dispersao interpretativa que permanecera até o momento em que a
Corte responsavel por atribuir a adequada interpretacdo judicial do direito
constitucional ou infraconstitucional promova a unidade interpretativa.*?

Ainda, tendo em vista que as Cortes de Justica exploram o0s possiveis
significados das normas juridicas inseridas no caso concreto, através do controle
retrospectivo das decisdes judiciais, pode-se dizer que tal “desacordo interpretativo
no seio da jurisprudéncia é em grande medida inevitavel, dado o carater equivoco da
linguagem em que vazados os textos legislados”!4

Assim, pode-se dizer que quando definido o sentido da lei infraconstitucional e
constitucional pelas Cortes de Precedentes, os juizes e tribunais devem decidir de
modo semelhante os litigios postos a sua apreciacdo, sob pena de provocar
evidente desigualdade.'*® Por isso, como bem afirma Marinoni, deve-se visualizar o
juiz e os 6rgaos judiciarios como pecas dentro de um sistema de distribuicdo de
justica, cujo funcionamento em consonancia com o Estado Democratico de Direito
exige uma prestagao jurisdicional isonémica e coerente, de modo que 0 juiz nao
serve para proferir a “sua decisdo”, mas sim para colaborar com a prestacao
jurisdicional, por esse motivo, a decisdo judicial que contraria um precedente

representaria um verdadeiro “desservigo”. 16

2.2 AS CORTES DE PRECEDENTES E A UNIDADE DO DIREITO

Estabelecidas as funcdes inerentes as Cortes de Justica dentro da
organizacao judiciaria, bem como elencados os Tribunais que ocupam tal posicédo, é
importante realizar um contraponto a partir da definicdo das funcdes atinentes as
Cortes de Precedentes, tendo em vista a imprescindibilidade de assentar a
diferenciagao funcional existente entre essas e as Cortes de Justica.

A funcdo primordial colimada as Cortes Supremas nem sempre foi a de
conferir unidade ao Direito através da formacéo de precedentes, como anteriormente
referido. Calamandrei, por exemplo, ao tratar da Corte de Cassacdao, relaciona a

funcdo de nomofilaquia a garantia de uniformidade da jurisprudéncia por meio da

113 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 78.

114 1bidem.

1ISMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.150.
116 |dem, p.151.
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atuacdo da Corte de Cassacgdo através da uma atividade nitidamente voltada a
correcdo das decisdes proferidas pelos juizes hierarquicamente inferiores.''” Ainda,
segundo Calamandrei, tal interpretacéo conferida pela Corte de Cassacao nao teria
forca obrigatéria para além do caso concreto!'8, o que evidencia o pensamento de
gue seria responsavel pela cassacao das decisdes que contrariassem o significado
interpretativo atribuido a lei pela Corte de Cassacgéo.!*?

Em contraposicdo ao conceito classico de nomofilaquia atribuido por
Calamandrei, Michele Taruffo, ao reconhecer as diferencas existentes entre
diferentes tipos de Cortes Supremas, afirma que as fungées comuns desenvolvidas
por essas Cortes, nos ordenamentos atuais, € a de tutela e de promocédo da
legalidade.t?°

Dentro dessa concepcao, pode-se dizer que o termo legalidade se desdobra
em uma dupla direcdo: a tutela da legalidade refere-se a uma funcao reativa, a qual
se manifesta quando a Corte se volta a eliminacdo de uma violacao de direito, ou
seja, funcao direcionada a correcdo de uma decisdo. Por outro lado, a promocédo da
legalidade alude a uma funcdo proativa, obtida através de decisdes voltadas a
produzir efeitos futuros, no intuito de ndo apenas prevenir violagdes, mas também de

proporcionar a evolucéo do Direito.*?!

117 PIERO, Calamandrei. La casacién civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Bibliografica Argentina. p.114-115. Segundo o autor, “este hecho nuevo no se haya verificado, La
interpretacion de la ley, frente a cual todas las interpretaciones juridicas diversas de ella son
declaradas falsas o ilegales”, de modo que é possivel constatar que a nitida fungcdo da Corte de
Cassacao era a de controlar a correcao das decisfes e declara-las “ilegales” quando divergiam do
significado atribuido pela jurisprudéncia uniforme. (p.115)

18pidem, p. 114.

119 Segundo Marinoni, a ideia difundida por Calamandrei de uma Corte Suprema destinada a corregéo
das decisdes dos tribunais decorre da concepc¢éo declaratéria da interpretacdo, ou seja, de que a
interpretacdo consiste na declaracdo da norma existente na lei. Assim, a Corte de Cassacao deveria
buscar o sentido exato da lei e, através da reiteracdo dos julgados, assentaria uma jurisprudéncia
uniforme, a qual constituiria critério para correcéo das decisdes dos tribunais inferiores. (MARINONI,
Luiz Guilherme. A fun¢é@o das Cortes Supremas e o novo CPC. Consultor Juridico. 25, mai. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mai-25/direito-civil-atual-funcao-cortes-supremas-
cpc>. Acesso em: 29/09/2017.)

120 TARUFFO, Michele. Las Funciones de las cortes supremas. Aspectos generales. In: MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; TARUFO, Michele. La misién de Los Tribunales Supremos.
Madrid: Marcial Pons, Juridicas y Sociales, 2016.p 231-249.

121 TARUFFO, Michele. Op.cit. 2016 p.231-249. Segundo Taruffo, tarefa comum entre os diversos
tipos de Cortes Supremas ¢ a de “tutela y promocion de la legalidad”, de modo que “ La << tutela>>
de la legalidad alude a la funcién reactiva que muchas cortes desarrollan, y que se manifesta cuando
una violacién del derecho ya se ha verificado [...]” enquanto a promogdo da legalidade “ [...] se
manifesta cuando las decisiones de las cortes supremas estan dirigidas (también o sobre todo, o
solamente) a obtener efectos futuros, sea em el sentido de prevenir violaciones de llegalidad, sea en
el sentido de favorecer la evolucion y la transformacion del derecho.”(p. 234).
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Porém, como bem afirma Taruffo, nada impede que uma Corte Suprema
desenvolva ambas as fungdes, tendo em vista que elas representam “caras diversas
de la misma medalla” na medida em que “pueden al mismo tiempo tutelar
reactivamente y desarrollar proactivamente la legalidad”!?2.

Assim, é possivel dizer que Taruffo confere nova roupagem ao classico
conceito da funcdo nomofilacica atribuida as Cortes Supremas na medida em que
reconhece a importancia do precedente judiciario como instrumento fundamental a
atuacdo da nomofilaquia, ou seja, percebe-se que a preocupacdo se volta ndo a
tutela do direito objetivo, mas sim dos direitos fundamentais.?3

Essas duas direcdes da tutela da legalidade sdo também reconhecidas como
funcdes publica (ius constitutionis) e privada (ius litigatoris), de modo que a publica
consiste “na tutela da uniformidade da jurisprudéncia, por meio da criagédo de
precedentes (justica formal) e na promogdo do desenvolvimento do direito”??4,
enquanto a privada se identifica “na tutela da correcéo da decisdo do caso concreto,
por meio da realizag&o da justica substantiva”.1?®

Contextualizando tais funcfes diante da realidade brasileira, primeiramente,
importante esclarecer que se deve visualizar como Cortes Supremas o0 Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), sendo que ao primeiro
compete a interpretacdo da Constituicdo e, ao segundo, a outorga de sentido a
legislacdo infraconstitucional, e isso decorre de previsdo constitucional'?®. Assim,
pode-se dizer que a tarefa das Cortes Supremas € idéntica, ou seja, reside no dever
de interpretagéo da lei, havendo apenas uma distingdo no que tange ao objeto dessa
tarefa.?’

Nesse sentido, afirma-se que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica devem desempenhar ambas funcbes atribuidas as Cortes

Supremas, e ndo apenas a de correcao das decisdes, mas principalmente a de

122 TARUFFO, Michele. Op.cit. 2016 p.234.

123|dem, p.240-242.

124PEREIRA, Paula Pessoa. Op.cit. 2014.p.146.

125 1bidem.

126 Como bem asseveram em sua obra, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas salientam a
necessidade de diferenciar a questdo federal em “federal constitucional” e “federal
infraconstitucional”, uma vez que se trata de evidente equivoco pensar que as questdes atinentes a
federag&o ndo constam no texto constitucional, por isso, deve-se olhar para 0 Recurso Especial como
protetor do direito positivo infraconstitucional federal a partir dessa diferenciacdo realizada. Ainda,
referem que as questdes federais, segundo classificacdo de Nélson Sagues, subdividem-se em:
questbes constitucionais (diretas e indiretas), questdes infraconstitucionais e questdes mistas.
(DANTAS, Bruno; ALVIM, Teresa Arruda. Op.cit. 2016.p.441-445.)

127JARDIM, Augusto Tanger. Op.cit. 2017.p.940.
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desenvolvimento do direito, isso por que o STF e o STJ precisam ter como ponto de
chegada a adequada interpretacdo da legislacdo e, por isso, a decisdo recorrida
constitui o ponto de partida para promocéo da unidade do direito.%®

Considerando as duas funcgdes tipicas desempenhadas pelas Cortes
Supremas, quer seja, as fun¢des publica e privada, deve-se ressaltar que, ao longo
dos anos, a funcao proativa, voltada a evolucdo do direito, vem ocupando o espaco
até entdo predominado pela funcdo tradicional reativa de tutela da legalidade do
caso concreto, de modo que a funcdo publica e prospectiva se mostra como a de
maior importancia da maior parte das Cortes Supremas.'2°

Porém, no intuito de esclarecer que as Cortes Supremas permanecem
incumbidas da funcéo reativa tradicional, Mitidiero faz importante ressalva no sentido
de que nao se deve pensar que as Cortes Supremas nao devem mais tutelar o caso
concreto, mas sim deve-se reconhecer uma mudanca de peso atribuida a cada
funcdo exercida por essas Cortes, pois “[...] a tutela do direito em geral seria
fatalmente incompleta se a tutela do direito em particular,[...] acabasse expurgada
das preocupacbes do Supremo Tribunal Federal e do Supremo Tribunal de
Justica”. 130

Sendo assim, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal e o Supremo
Tribunal de Justica se apresentam como Cortes “em que prepondera a funcdo de
nomofilaquia interpretativa em detrimento do escopo de controle de juridicidade das
decisbes recorridas”, isso por que compete a esses Tribunais a adequada
interpretacdo do texto constitucional e da legislag&o infraconstitucional para fins de
promover a unidade do direito através da formacéo de precedentes, 0s quais serao

“capazes de viabilizar a cognoscibilidade do Direito pelos demais tribunais e pela

128 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017b p.110. Vale destacar que o autor salienta de forma clara que o
reconhecimento da funcdo proativa das Cortes Supremas ndo implica na abstencéo dessas Cortes de
exercer controle sobre as decisdes recorridas, porém ressalta que tal atividade de controle difere da
proposta pelo modelo de Corte Superior, cuja funcdo primordial € a de controle das decisbes em
detrimento do desenvolvimento e da unidade do Direito. Na verdade, pode-se concluir que as Cortes
Supremas também controlam as decisdes recorridas, mas o fazem em prol da unidade do direito.
12PEREIRA, Paula Pessoa. Op.cit. 2014.p.146 .Nesse mesmo sentido, afirma Taruffo : “[...] esta linea
de tendencia parece moverse desde la funcion tradicional de tutela de la legalidad (o de nomofilaquia)
en el sentido principalmente reactivo del control de legitimidade de las decisiones de casos concretos
especificos, hacial a funcion proactiva de desarollo de la legalidad en sentido dindAmico y orientado
hacia el futuro, o sea participando activamente en el mas general movimiento de evolucién del
derecho.”(TARUFFO, Michele. Op.cit. 2016 p.231-249).

BOMITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 111.
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sociedade civil cuja formacédo obedece ao imperativo de fornecer razdes idGneas
para orientar suas decisdes”. 3!

Sendo assim, deve-se reconhecer que a decisdo advinda de uma Corte
Suprema néo se volta a mera uniformizacdo das decisdes proferidas pelos tribunais
ordinarios, mas sim a outorga do sentido e da unidade do Direito, ao definir o seu
verdadeiro modo de ser em determinado contexto histérico.!*?

Por isso, quando se refere a atividade precipua do STF e do STJ, no Estado
Constitucional, prefere-se fazer alusdo a “unidade do direito” em detrimento da
“‘uniformizagcdo da jurisprudéncia”, uma vez que “a decisdo deixa de ser mera
jurisprudéncia unificada ou pacifica a servir de meio de controle” e cede lugar a um
“verdadeiro precedente, que define o direito que deve regular a vida social e [...] tem
autoridade perante os demais tribunais”. 132

Essa distincdo € de extrema importancia na medida em que, a partir do
momento que se reconhece a funcdo precipua do STJ e do STF, percebe-se que
nao cabe a essas Cortes repetir inUmeras vezes a mesma solucéao juridica diante da
analise dos casos concretos, mas sim devem formar precedentes através da solugcao
de casos concretos, no intuito de orientar a interpretacéo futura do Direito pelos
demais juizes e de unificar o entendimento do Direito vigente.3*

Ademais, tal supremacia do carater publico das atividades desenvolvidas
pelas Cortes Supremas, voltado a defesa da ordem constitucional, pode ser
visualizada em decisfes proferidas pelo préprio Supremo Tribunal Federal, ao passo
gue houve explicita mencdo de que a finalidade do Recurso Extraordinario, dirigido
ao STF, ndo seria a de resolver o litigio entre as partes, mas sim a de promover uma
tutela que transcende os interesses meramente subjetivos.13®

Pode-se afirmar que essa gradual mudanca na funcéo principal destinada as

Cortes Supremas, especialmente nesse caso em relagdo ao STF, é denominada por

131 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 111-112.

132 MARINONI. Luiz Guilherme. Da corte que declara o “sentido exato da lei” para a corte que institui
precedentes. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa
Arruda. Direito jurisprudencial. v 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p.731-755.

13¥Idem, p.742.

B¥4ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 609.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Recurso Extraordinario 376.852.2.
Recorrente: Instituto Nacional da Seguridade Social- INSS. Recorrido: Anténio Pires. Relator: Min.
Gilmar Mendes. 23/03/2003. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=%28376852%2ENUME%2E+OU+376852%2EACMS%2E%29&base=baseAc

ordaos&url=http://tinyurl.com/z7vfdvo>. Acesso em: 21 set.2017. “[...] esse instrumento deixa de ter
carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir; de forma
decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva”.
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“abstracdo” ou “objetivacdo” do controle difuso de constitucionalidade!®¢, sendo um
de seus precursores o Ministro Sepulveda Pertece em voto no AgRg na Sentenca
Estrangeira 5.206, que consagrou o interesse dos litigantes apenas como elemento
propulsor do interesse publico, que se traduz na guarda da Constituicdo. 3’

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar que a Lei 13.105/2015
confere inimeros indicios que corroboram a primazia da funcéo publica, voltada ao
interesse geral, desempenhada pelas Cortes Supremas. A exemplo disso, pode-se
destacar o estabelecimento do livre transito de recursos entre o STF e o STJ (arts.
1.032 e 1.033 do CPC), a possibilidade de prosseguimento da apreciagao de recurso
cuja Repercussao Geral ja restou conhecida ou daquele objeto de julgamento de
Recurso Extraordinario ou Especial Repetitivos, em caso de desisténcia da parte
(art. 988, paragrafo Unico, do CPC), assim como a vinculacéo horizontal e vertical as
razbes dos julgados (arts. 927, 1.039 e 1.040 do CPC), além de outros que
igualmente evidenciam que a decisdo do caso concreto constitui apenas um meio,
ou melhor, um pretexto a fim de viabilizar a unidade do Direito por parte das Cortes
Supremas.13®

Entretanto, deve-se destacar que a atribuicAo das Cortes Supremas de
conferir a dltima palavra acerca do significado do Direito constitucional e
infraconstitucional ndo advém da previsdo normativa consubstanciada na Lei

13.105/2015, mas sim de normas constitucionais®® que estabelecem as funcgdes

BBDANTAS, Bruno; ALVIM, Teresa Arruda. Op.cit. 2016 p.323-324.

13’Nesse sentido, trecho do referido voto: “Mas o sistema resultante dessa simbiose institucional dos
dois métodos, o americano- incidente e difuso- e o austriaco- principal e concentrado-, ndo pode ser
visto como simples justaposi¢do de um a outro e, sim, como uma unidade estrutural em que cada um
dos componentes sofre inevitavelmente reflexos do outro. [...] Detentor do monopélio do controle
direto e, também, como 6rgdo de clpula do Judiciario, titular da palavra definitiva sobre a validade
das normas no controle incidente, em ambos os papéis, o Supremo Tribunal ha de ter em vista o
melhor cumprimento da missdo precipua de ‘guarda da constituicdo’, que a Lei Fundamental
explicitamente Ihe confiou.[...] a realiza¢cdo da fung&o jurisdicional, para o Supremo Tribunal, & um
meio mais que um fim: no sistema de controle incidenter em especial no recurso extraordinario, o
interesse particular dos litigantes, como cassagéao, é usado ‘como elemento propulsor posto a servigo
do interesse publico’, que aqui é a guarda da Constituicdo,para a qual o Tribunal existe”.(BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira 5.206-7. Reino da
Espanha. Agravante: MVB Commercial and export manegement establishment. Agravado: Resil
Industria e Comercio LTDA. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Data de Julgamento: 12.12.2001.
Data da publicacao: 30.04.2004. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>. Acesso em: 29/09/2017.

138 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 80.

139 |mportante elencar os dispositivos constitucionais que disciplinam as func¢des inerentes ao STF e
ao STJ no intuito de corroborar que as tarefas das Cortes Supremas em orientar a interpretagéo
constitucional e infraconstitucional respectivamente decorrem de previsdo Constitucional, conforme
0s seguintes artigos constitucionais: art. 102, Ill - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em (nica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
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inerentes ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, de modo
gue o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil “consiste apenas na lembranga de
alguns precedentes, além de sumulas e controversas decisbes tomadas em
incidentes de natureza erga omnes [...]” que deveréo ser objeto de observacao por
parte de juizes e tribunais. 14,

Assim, para fins de corroborar que a necessidade de observancia dos
precedentes nao foi estabelecida pelo art. 927 do CPC, mas sobretudo em razao de
uma questao interpretativa e da necessidade de promover os fins do Estado
Constitucional, verifica-se que, mesmo antes da entrada em vigor do Cddigo de
Processo Civil, as Cortes de Justica ja adotavam entendimento firmado em
precedentes. A exemplo da decisdo do STF sobre a impossibilidade de prisdo do
depositario infiel, cuja controvérsia foi decidida no julgamento conjunto dos RE
3466.343, RE 349.703, HCs 92.566e 87.585 em 03.12.2008, sendo que, mesmo
antes da edi¢do da sumula vinculante n® 25, os tribunais de apelacdo observaram o
precedente assentado®4!.

Ademais, vale destacar que o proprio Supremo Tribunal Federal vem
reconhecendo a altera¢do na sua funcao precipua, o que se pode visualizar a partir
da decisao prolatada pelo Ministro Rogério Schietti Cruz no HC 274.806- SP na qual
afirma que “soa desarrazoado e injustificavel que tribunais e juizes estaduais, anos
apos publicacdo desse acordao [...] persistam na adocdo de um entendimento que
nao se compatibiliza com a interpretacéo dada pelo Supremo Tribunal Federal [...]",
0 que segundo o Ministro caracteriza verdadeira “insubordinacdo estéril a uma

necessaria divisdo de competéncias entre 6rgaos judiciarios” a qual deve observar

Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constituigdo. d) julgar vélida lei local contestada em face de
lei federal; art., 105, Il -julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisado recorrida:a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacéo
divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/ constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 30/09/2017.)

140 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.288.

141 JARDIM, Augusto Tanger. Op.cit. 2017.p.945. Para fins de maior compreenséo, valido elencar o
contetdo da referida simula vinculante n° 25: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade de depdsito. ” Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
menuSumario.asp?sumula= 1268>. Acesso em: 09/12/2017.
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que “cabe ao Superior Tribunal de Justica a interpretacdo do direito federal e ao
Supremo Tribunal Federal a interpretacdo da Constituicdo da Republica.”*4?

Sendo assim, pode-se dizer que as Cortes Supremas, pelos inameros
fundamentos anteriormente demonstrados, tém sua atividade voltada a promoc¢ao da
unidade do Direito!43. Essa almejada unidade do Direito é viavel a partir da
observancia das razbes generalizaveis constantes nas decisdes proferidas por
essas Cortes pelo Poder Judiciario e demais 6rgdos da administracdo publica, de
modo que a inobservancia da intepretacéo revelada pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica demonstra, segundo Mitidiero, verdadeira
insubordinacdo institucional no Estado Constitucional, ndo apenas por existir clara
diferenca entre as funcdes desemprenhadas pelas Cortes de Justica e pelas Cortes
de Precedentes, mas sim por a violagdo de um precedente resultar em um “duplo e
duro golpe no Direito”.144

Assim, bem delineadas as tarefas pertinentes as Cortes diante da ordem
juridica, pode-se concluir a importancia do reconhecimento de que as Cortes de
Supremas cabe dar a ultima palavra a respeito do significado da Constituicdo
Federal (STF), bem como da legislacdo infraconstitucional federal (STJ), no intuito
de proporcionar a unidade do Direito, através da formacéo de precedentes, 0s quais

devem ser observados ndo apenas pelo Poder Judiciario, mas também pelos 6rgéos

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 274.806-SP. Impetrante: Rodolfo Pettena
Filho. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz.
Data do julgamento: 14.02.2014. Data da publicagéo: 18.02.2014. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/
SCON/decisoes/doc.jsp?livre=2013%2F0249887-3&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1. Acesso
em; 09/12/2017.

143 Em relagdo a atividade vocacionada a unidade do Direito, Eduardo Arruda Alvim: “Uma norma
juridica é vocacionada a comportar um Unico entendimento, durante um dado ou expressivo periodo
ou segmento temporal palpavel, pois que a norma juridica € norma de conduta (= norma € o que
determina a conduta daqueles aos quais € dirigida) e, por isso mesmo, seus destinatarios
(jurisdicionados) terdo dificuldade de conduzir-se se ha entendimentos diferentes (vale conduta a, b
ou c?) e o proprio Judiciario terd menos seguranca na aplicacdo do Direito. Por isso € que, se existe
unidade de entendimento no plano Iégico-normativo, esta se desfaz no plano da atividade judicante
ou aplicagdo multipla da lei, por diversos érgaos, porque varias sao as cabecas dos julgadores. Desta
forma, o confronto dos julgados, e a ‘opcdo’ pelo que é tido como correto, expressada no julgamento
concreto de recurso especial (art. 105, Ill, letra ¢, CF, 1988), procura refazer a unidade de inteligéncia
sobre os comandos normativos, e, com isto, reconduzir o Direito a unidade para a qual nasceu. Para
isto é que serve, precipuamente, a letra c do inc. Il do art. 105, o que ndo deixa de acontecer com o
recurso extraordinario” (ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 5.ed. Sdo Paulo: RT,
2013. v.2, p.945).

144 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017b p. 112. Ainda, segundo o autor, a violagdo de um precedente
encarna duplo e duro golpe no Direito por que: “ a um s6 tempo, viola-se a autoridade da legislacéao,
consubstanciada na interpretacdo a ela conferida, e viola-se a autoridade do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica como Cortes Supremas, constitucionalmente encarregadas
de dar a ultima palavra a respeito do significado da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional
federal. "(p.112).



44

da administracdo publica sob pena de verdadeiro desrespeito aos principios do

Estado Democratico de Direito.
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3 A IDENTIFICACAO DO PRECEDENTE

Bem assentada a diferenciacdo funcional entre as Cortes de Justica e as
Cortes de Supremas, verificou-se que a atividade primordial das Cortes de
Precedentes se volta a promocdo da unidade do Direito, elemento essencial na
efetivacdo de uma ordem juridica pautada na seguranca. Também, identificou-se o
precedente judicial como produto da atividade interpretativa desempenhada pelas
Cortes Supremas, através do qual vislumbrou-se a possibilidade de promover a
igualdade, a liberdade e a seguranca juridica dos jurisdicionados.

Dessa forma, considerando o precedente como produto da atividade
interpretativa das Cortes Supremas, como anteriormente exposto, deve-se,
primeiramente, estabelecer o modo pelo qual se pode identificar tal instrumento
capaz de promover uma ordem juridica mais segura, livre e isonémica.

Dentre os diversos conceitos existentes, Duxbury classifica o precedente
como um acontecimento passado cuja funcdo é a de guiar acdes futuras,
ressaltando que, no Direito, tal “acontecimento” geralmente aproxima-se de uma
decisdo judicial.***Dessa forma, afirma-se que o principio nlcleo da tomada de
decisdo conforme precedente é que as Cortes devem seguir as decisdes prévias e
conferir semelhante tratamento as questdes legais ja decididas anteriormente pelas
Cortes ocupantes do maior grau de hierarquia da organizacgéo judiciaria.4®

Ainda, Teresa Arruda Alvim identifica o precedente como uma decisé&o judicial

acerca de conflito existente entre duas pessoas, por exemplo, que sera

145 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.1. No inicio de sua obra, ao conceituar precedentes, Duxbury
realiza uma distingdo entre precedente e exemplo a partir do elemento “autoridade” da qual é dotado
0 precedente, tendo em vista que este deve valer independente das boas razdes. Nesse sentido, o
autor faz alusdo ao seguinte exemplo: “Experience often guides presentactions, but reasoning from
precedente is not identical to reasoning from experience. When my youngest daughter made her case
for my buying her a mobile phone on her eleventh birthday, she reasoned from precedent: her elder
sister received a mobile phone for her eleventh birthday. When | refused to buy my youngest daughter
a mobile phone on her eleventh birthday, | reasoned from the experience of her sister’s inability to be
a responsible mobile-phone owner at the age of eleven. When we make a decision on the basis of
experience, we are valuing experience for what it teaches us. When we make a decision on the basis
of precedent, we consider significant the fact that our current predicament has been addressed before,
but we will not necessarily value the precedent for what it teaches us. Sometimes, we might even
follow precedents of which we do not approve. (p.2-3).

146 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Massachusetts: Harvard University, 2012.p.37.
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“seguida, obedecida e respeitada’4’ em conflito posterior, que envolva partes
diversas.

Deve-se ressaltar que a aluséo a relacéo entre precedente e deciséo judicial é
bastante corriqueira, uma vez que muitos autores aproximam tais conceitos a ponto
de afirmar que “em sentido lato, o precedente é a decis&o judicial tomada a luz de
um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos analogos”.'*®Entretanto, deve-se atentar ao fato de
gue nem toda decisao judicial constitui um precedente e, por iSso, estes conceitos
nao podem ser tratados como sinbnimos.

Neste sentido, Marinoni adverte que, embora pudesse se pensar que toda
deciséo judicial constitui um precedente, € preciso verificar que apenas as decisées
dotadas da potencialidade de se estabelecer como paradigma’*® de orientacdo aos
magistrados e aos jurisdicionados é que formam precedentes. Assim, deve-se
salientar que o precedente constitui decisdo sobre matéria de direito (point of
law)1%%e justamente por esse motivo é que as decisdes ndo podem se limitar a
reproduzir a letra da lei, mas sim devem oferecer uma solugcdo a esta questao
através da interpretacdo judicial ao enfrentar todos os argumentos presentes na
moldura do caso concreto.5?

Ademais, os precedentes ndo podem ser confundidos com a deciséo, pois,
segundo Mitidiero, sdo as razdes necessarias e suficientes a solugcdo de uma
guestdo fatico-juridica que resultam das interpretacbes de textos dotados de

autoridade juridica ou de elementos néo textuais dotados de autoridade, cuja

147 ALVIM, Teresa Arruda. Reflexdes a respeito do tema “precedentes” no Brasil do século 21.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n.78, jun.2017. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao078/Teresa_Arruda_Alvim.html.>  Acesso em:
01/11/2017.

148 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agBes probatérias, deciséo, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 12.ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.505. Ainda, referem
0s autores acerca da composicdo do precedente, da qual participam as circunstancias de fatos que
embasam a controvérsia, a tese assentada na motivacao (ratio decidendi) do provimento decisério,
bem como a argumentacdo juridica que envolve a questdo. (p.505).

149 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.157-158.

150 |dem, p.158.

151 |bidem. Ainda, para o autor o mero provimento de um recurso ndo tem o conddo de formar um
precedente, pois ndo se mostra bastante o provimento pela maioria dos votos, deve haver uma
decisdo baseada em fundamentos compartilhados pela maioria. Desse modo, infere-se que a
formacéo do precedente esta condicionada ao enfrentamento das principais questfes de direito, bem
como ao compartilhamento dos fundamentos de tal decisdo pela maioria, sendo que para estabelecer
um precedente pode demandar ndo apenas uma decisdo, mas varias. (p.158-159)
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competéncia para interpretacdo é das Cortes Supremas, incumbidas de conferir a
ultima palavra sobre o significado do direito constitucional e infraconstitucional. %2
Desta forma, o autor refere que o precedente € um conceito qualitativo (depende da
gualidade das razdes invocadas na justificacdo da decisdo), material (dependente da
unidade fético-juridica do caso, sempre operam com referéncia a fatos) e funcional
(depende da funcdo desempenhada pelo 6rgdo do qual advém, de modo que
apenas sdo precedentes aquelas decisGes provenientes das Cortes Supremas,no
caso brasileiro, do STF e STJ, encarregados de solucionar o desacordo
interpretativo) e, o mais importante, sua eficacia é sempre vinculante. 153

Superada a distin¢cdo entre precedentes e decisao judicial, impende atentar ao
conceito de precedente introduzido pelo ordenamento juridico brasileiro, através da
Lei 13.105/2015, cuja previsdo normativa assemelha o precedente a jurisprudéncia
ao dispor, no art. 926 88 1° e 2°1% que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, bem como “editardo
enunciados de sumulas correspondentes a sua jurisprudéncia dominante” e que ao
editar tais sumulas “devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo”. Como ja referido anteriormente, este dispositivo padece de
alguns defeitos sendo um deles a nao diferenciagdo entre precedentes e
jurisprudéncia, além de relacionar os conceitos de precedentes e de sumula de
modo equivocado.

Apesar de muitas vezes aludir-se ao precedente e a jurisprudéncia
indistintamente, importa esclarecer as diferengas subjacentes a estes conceitos.

Como bem observa Taruffo, hd entre os conceitos diferencas de carater
guantitativo e qualitativo. Dessa forma, em relacdo ao carater quantitativo, infere-se
gue quando se alude ao precedente, se faz referéncia a uma decisao relativa a um

caso particular, enquanto quando se refere a jurisprudéncia, ha mencgéo a reiteradas

152 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 90.

153 |dem, p. 90-92. No entanto, impende destacar que a eficacia vinculante do precedente ndo é
tratada de modo unanime pela doutrina, melhor dizendo, ndo ha consenso acerca de que todos os
precedentes sejam vinculantes. A exemplo disso, Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira classificam o0s precedentes consoante a eficacia juridica em:
vinculantes/obrigatdrios; persuasivos; com eficicia de obstar a revisdo das decisfes; autorizantes;
rescindente/deseficacizante e que permite revisdo de coisa julgada. (DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op.cit. 2016.p.517-526.)

154Art, 926 — Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 22 Ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo”. (BRASIL. Lei 13.105 de 16-3-2015.2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.p.301).



48

decisfes, fato que dificulta identificar qual decisdo € verdadeiramente relevante ou,
até mesmo, precisar a quantidade de decisdes necessarias para consolidacdo de
jurisprudéncia relativa a uma norma.'®J4 a diferenca qualitativa reside na
circunstancia de que o precedente fornece uma regra universalizavel a ser aplicada
em outro caso quando houver identidade das questBes de fatos, ao contrario da
jurisprudéncia, em que sequer existe um exame comparativo dos fatos, de modo que
se apresenta como enunciacées gerais de contelido normativo.%6

Dessa forma, indubitavel a relevancia da analise fatica do caso concreto na
identificacdo do precedente, uma vez que um ‘precedent case” constitui um
precedente ndo apenas aos futuros casos semelhantes que surgirdo, mas sim aos
“similar cases” que envolvam “similar facts™>’.

Ainda, deve-se proceder a diferenciacdo entre sumula e precedente, uma vez
que o legislador os tratou como se estivessem em mesmo plano.'*8Sumulas néo sédo
precedentes, mas sim um “extrato”'>® de diversos pronunciamentos, extraidos das
decisbGes sobre determinada matéria, ou melhor, enunciados que tém por objetivo
retratar precedentes, de modo que ndo sdo as sumulas que obrigam, mas sim 0s
precedentes que ensejaram a sua criacdo.®°Marinoni, também partindo da
diferenciacdo entre sumulas e precedentes, descreve que as primeiras constituem
uma metalinguagem?*®! pois enunciam a linguagem constante da decisdo judicial.

Sendo assim, um mero enunciado sobre questédo juridica ndo firma um precedente,

155 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de processo civil. v. 199, set
2011.p.142 (139-155)

156]dem, p.143. Ressalta o autor que a grande diferencga entre precedente e jurisprudéncia reside no
modo de aplicagdo, uma vez que “ em regra, os textos que constituem nossa jurisprudéncia nao
incluem os fatos que foram objeto das decisfes, por isso a aplicacdo da regra formulada em uma
decisdo precedente ndo se funda sobre a analogia dos fatos, mas sobre a subsunc¢éo da fattispecie
sucessiva em uma regra geral”. Ainda, no contexto da Corte de Cassacéo italiana, o autor salienta os
graves efeitos dessa peculiaridade de a jurisprudéncia se caracterizar pela sucesséo de decisfes, o
qual identifica como fendbmeno patoldgico responsavel pela crise do sistema jurisdicional: “[...] o
namero incontrolado de decisdes favorece uma adicional degeneracao[...]. De um lado, é verdade,
nao se sabe quase nunca se de fato se chega a conhecer toda a jurisprudéncia (o que € amitude
impossivel) ou ao menos toda a jurisprudéncia relevante sobre uma determinada questdo. De outro
lado, frequentemente se descobre que a jurisprudéncia € incoerente e contraditoria: se tratara, entao,
de estabelecer se ha ou néo jurisprudéncia conforme, se ha ou nao jurisprudéncia prevalente, se a
jurisprudéncia € incerta, ou se até mesmo € uma situagéo de caos jurisprudéncia. ” (Grifos do autor).
(p.143-145)

157 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2012.p.46.

158 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 93.

159 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2017.p.370-
371.

18OMITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 93

161 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.159.
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pois este exige para sua formacdo a observancia do efetivo contraditério'®? entre as
partes.

Estabelecida a correta e necessaria diferenciacdo entre precedente,
jurisprudéncia e sumula, bem como ressaltado o entendimento adotado no presente
trabalho de que os precedentes judiciais constituem as razdes juridicas suficientes e
necessarias retiradas da justificacdo das decisdes proferidas pelas Cortes
Supremas, cumpre analisar a previsdo contida no artigo 927 da Lei 13.105/2015 a
fim de demostrar que o precedente néo se trata de conceito meramente formal, mas
sim essencialmente material.

Da leitura do art. 927 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, poder-se-ia
induzir que este constitui a previsdo normativa dos precedentes uma vez que elenca
quais decisdes deverdo ser observadas pelos juizes e tribunais'®®. No entanto, a
partir do momento em que se visualiza 0s precedentes a partir dos conceitos
gualitativo, material, funcional, bem como diante de sua eficacia vinculante, verifica-
se que o referido dispositivo acaba por confundir a eficacia erga omnes da deciséo
proferida em controle de constitucionalidade com o efeito vinculante dos
precedentes'®?ao referir o dever de observancia as decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade. Segundo Mitidiero, ha uma evidente confuséo
entre o plano da aplicacdo (em que se situa o controle de constitucionalidade) com o

plano da interpretacdo (em que se situa a formacéo dos precedentes).16°

162 MARINONI. loc. cit. Importante destacar a observacéo do autor de que a possivel objecdo poderia
vir a tona: a presenca das partes e o respeito ao contraditorio também ndo séo suficientes, pois a
eficacia do precedente atinge pessoas que sequer participaram do contraditério. Entretanto, o autor
afirma que ndo se deve confundir a legitimidade da coisa julgada com a legitimidade do stare decisis
(forca obrigatéria do precedente). O precedente encontra legitimidade no fato de ter sido proferido em
processo em que se observou o direito ao contraditério entre as partes.

183Art, 927. “ Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; 1l - os enunciados de sumula vinculante; Il - os
acérdaos em incidente de assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.[...]'(BRASIL. Lei 13.105 de 16-3-2015. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.p.301).

164 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 92.

185Idem, p.92-93. Conforme menciona o autor, “Dai que ndo sdo propriamente as ‘decisbes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade’ que valem como
precedentes. As decisdes em controle concentrado visam a aplicar a Constituicdo a fim de aferir a
constitucionalidade da lei ou do ato normativo- portanto, visam a solugdo da questéo constitucional e
0s respectivos dispositivos contam com eficacia erga omnes (art. 102, §2.°, CF). O que pode, no
entanto, gerar precedente séo as razdes determinantes constantes da fundamentagéo da decisdo em
controle abstrato de constitucionalidade- tanto quanto podem gerar, alids, as razbes determinantes
constantes da fundamentacdo da decisdo em controle difuso de constitucionalidade”. (Grifos do
autor). (p.92).
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Nesse sentido, deve-se reconhecer que o art. 927 do CPC possui carater
meramente exemplificativo, pois deixa de arrolar hipéteses a partir das quais
também existe a possibilidade de formar precedentes, bem como qualitativamente e
funcionalmente incompleto, uma vez que o que deve ser objeto de observacdo nao
sdo os “acdérdaos de julgamento” mas sim as razdes necessarias e suficientes
constantes na fundamentacédo dos acérdaos que trilharam o caminho da deciséo, ou
melhor, as razdes que determinaram a decisdo a ser decida da maneira que o foi.
Além disso, funcionalmente incompleto pois ndo dispds o modo pelo qual as Cortes
Supremas irdo definir tais razbes, o que deve ser feito através de uma decisao
colegiada e com fundamentacéo unanime.66

Sendo assim, pode-se concluir que o precedente ndo se trata de um conceito
formal, ou seja, ndo necessariamente deve constituir uma das hipoteses do art. 927
do CPC pois ndo depende de expressa previsdo normativa, mas sim, sua
identificacdo estd vinculada ao seu carater qualitativo, material e, sobretudo,
funcional, uma vez que ja demonstrada a importancia da diferenciacdo funcional
entre as Cortes de Justica e as Cortes de Precedentes a promoc¢ao de uma ordem

mais segura, justa e igualitaria.

3.1 RATIO DECIDENDI

Superada a identificacdo dos precedentes judiciais, assim como assentada a
diferenca entre precedente e decisao judicial, deve-se esclarecer que, embora néo
haja confusdo entre os referidos conceitos, é a partir da deciséo judicial que se extrai
0 precedente, 0 que se da através do reconhecimento das razdes necessarias e
suficientes adotadas na propria fundamentacédo do decisum.

Dessa forma, como os precedentes sdo caracterizados, principalmente, pelo
efeito vinculante que Ihes é peculiar, deve-se assentar que a vinculagdo se da em
relacdo a ratio decidendi constante no precedente. Mas no que consiste a

denominada ratio decidendi a qual constitui a parte vinculante do precedente?

186MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 93.
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Pode-se afirmar que a ratio decidendi constitui apenas um dos elementos que
compde o precedente®’. Segundo Maccormick, a ratio consiste em um ponto
necessario na justificacdo de um caso, a qual é veiculada na decisdo de forma
expressa ou implicita e mostra aptiddo para resolucdo de uma questdo de direito'%8
levantada na argumentacdo das partes. Assim, possivel ser classificada como uma
norma geral cuja identificacdo ocorre através de um método indutivo pois, embora a
ratio decidendi seja criada a partir de um caso concreto, com caracteristicas
proprias, ela deve ser aplicavel a outras situacdes concretas semelhantes aquela a
partir da qual foi construida.®

Importante destacar que a ratio decidendi, embora esteja presente na
fundamentacdo da decisdo!’®, com ela ndo se confunde, ou seja, mostra-se
improprio interligar o conceito de ratio ao de fundamentacéo judicial. E nesse sentido
gue Duxbury afirma que a ratio decidendi € mais que a fundamentacdo, pois em
muitos casos haverd uma fundamentacdo que ndo constitui propriamente a ratio
decidendi, mas sim uma obiter dictum.*"*

Segundo José Rogério Cruz e Tucci, fazem parte da ratio decidendi a

indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), o raciocinio logico-

187 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op.cit. 2016.p.505.
Defensores da ideia de que o precedente nem sempre sera obrigatério, ressaltam que o precedente é
formado pelos seguintes elementos: “a) circunstancias de fato que embasaram a controvérsia; b) tese
ou principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do provimento decisoério; c)
argumentacéo juridica em torno da questdo. ” De modo que apenas a ratio decidendi pode haver
carater persuasivo ou obrigatorio.

168 MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.202-203.

169 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op.cit. 2016.p.506-507.
Os autores referem que quando o magistrado decide, ele reconstréi duas normas juridicas, uma de
carater geral e voltada a replicagdo em casos semelhantes e outra de carater individual, voltada a
resolucdo do caso concreto. Para fins de elucidacdo, trazem exemplo referente ao art. 700 do CPC,
que condiciona o ajuizamento de agcdo monitéria a existéncia de “prova escrita”. Entretanto, “prova
escrita” é conceito vago que obrigou o STJ a se manifestar acerca do modo de preenchimento desse
termo, ensejando a criacdo das Sumulas 299 e 247 que reconhecem o “cheque prescrito” e o
“contrato de abertura de conta-corrente acompanhado de extrato bancario” como exemplos de “prova
escrita”. Assim, a partir do caso concreto, o julgador criou “norma” que consubstancia a tese juridica
adotada, a qual reconhecem por ser a ratio decidendi, decorrente da fundamentacdo do julgado e
através da qual o juiz chegara a uma concluséo sobre a questéo de direito no dispositivo. (p.506).

10 No que tange a afirmacéo de que a ratio decidendi estaria na fundamentacio, Lucas Buril de
Macédo sustenta que tal ponto de vista pode ser comparado a relacdo muito comum referente a lei no
positivismo legalista. Segundo o autor, a ratio decidendi consiste em uma norma juridica, de modo
que “afirmar que ela estaria na fundamentacgdo € tdo reducionista quanto afirmar que a norma legal
esta tdo somente no texto da lei” Grifos do autor. (MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a
definicdo da ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: DIDIER JR. Fredie et.al
(cord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016.p.215-238)

171 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.68. Assim, conforme Duxbury,“ratio decidendi can mean either
‘reason for the decision’ or ‘reason for deciding’. It should not be inferred from this that the ratio
decidendi of a case must be the judicial reasoning”.(p.67)
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juridico da decisdo (legal reasoning), bem como o juizo decisério (judgement).t’?
Dessa decomposicao, verifica-se a importancia do reconhecimento da matéria fatica
relevante do caso para identificacdo da ratio decidendi, de modo que, conforme
Duxbury aponta, em 1600, William Fulbeck desenhou uma distingdo entre os
“principal points” e os “bye-matters” constantes do casos, sendo que os ultimos
poderiam ser retirados da deciséo ou ter seu significado revertido sem alterar o rumo
da deciséo, no entanto, ressalta que nem sempre essa técnica se mostra confiavel
na identificacéo da ratio.”®

Imperioso ressaltar que a determinacéo da ratio decidendi sempre foi objeto
de controvérsias!’4 dentro da doutrina do stare decisis, de modo que existem
diversos métodos para sua identificacdo diante de uma decisdo judicial, entretanto
dar-se-a enfoque a metodologia proposta por Wambaugh e Goodhart.

Em sua obra The Study of Cases, Eugene Wambaugh defende que a ratio
decidendi consiste em uma regra geral'’®> sem a qual o caso seria decidido de modo
diverso. Assim, a identificacdo da ratio passaria por um teste que consistiria no
seguinte procedimento: era dada uma regra juridica na qual deveria ser inserida uma
palavra que alterasse o seu significado. Se a Corte, apos a alteracao de significado,
alterasse igualmente a decisédo conferida ao caso, a regra seria necessaria e estar-
se-ia diante de uma ratio decidendi. Caso contrario, se a mudang¢a ndo acarretasse
nenhuma alteragéo na decisdo, consistiria em mera obiter dictum.1’®

Embora muitos autores tenham seguido as ideias defendidas por Wambaugh,
Duxbury afirma ndo ser um método confiavel'’” na identificagdo da ratio decidendi

pois quando a Corte fundamentar sua decisdo em dois motivos alternativos, ao

172 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O precedente judicial como fonte de direito. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.p.175.

173 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.67.

174 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.125-126.

175 WAMBAUGH, Eugene. The Study of Cases: in reading and stating reported cases, composing
head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests. Boston: Little,
Brown and Company, 1892. p.5-6.

176ldem, p.6. Nesse sentido, o autor afirma: “In short, when a case turns on only one point the
preposition or doctrine of the case, the reason of the decision, the ratio decidendi, must be a general
rule without with the case must have been decided otherwise.”

177 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.76-77. Do trecho que segue, vislumbra-se que o método de
Wambaugh era proximo ao defendido por Vaughan C.J., ambos contestados por Duxbury: “Although
Wambaugh found something resembling this test in a United States Supreme Court decision of 1853,
his argument is in fact closer to that which Vaughan C.J. had formulated in the seventeenth century. It
was intimated earlier that Vaughan’s method for distinguishing rationes decidendi from obiter dicta is
not especially reliable. In fact, the main reason for doubting Wambaugh’s test and the reason for
doubting Vaughan'’s are the same [...]". (p.76)
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inverter o significado de um deles ndo modificara a deciséo, pois o outro fundamento
€ suficiente para sustentar a decisdo estabelecida. Assim, tal método nao
encontraria validade quando o caso esta assentado em dois fundamentos que, de
modo isolado, conduzem a solucgéo idéntical’®.

Ja, Arthur Goodhart, em seu ensaio The Ratio Decidendi of a Case, considera
importante para definicdo da ratio decidendi a identificagdo dos fatos fundamentais,
sobre 0s quais 0 juiz baseou sua decisdo, denominados por ele como “material
facts”’®. Nesse sentido, Goodhart afirma que o primeiro passo é determinar quais
foram os fatos considerados pelo juiz para posteriormente verificar quais desses
fatos foram essenciais ao julgamento, uma vez que, frequentemente, os julgadores
incluirdo em sua deciséo fatos ndo fundamentais ao julgamento, deixando para as
futuras geragGes determinar quais fatos constituem parte da ratio decidendi®°.

Assim, ao estabelecer os fatos materiais e imateriais do caso, é possivel
encontrar “the principle of the case”, modo pelo qual o autor se refere a ratio
decidenti,a qual sera descoberta através da conclusdo proferida pelo juiz com base
nos “material facts” e na exclusdo dos “imaterial facts”182.

Goodhart ressalta a grande dificuldade em determinar o que foi ou nao
considerado “imaterial” pela Corte, principalmente nos casos em que implicitamente
0s trata como se imateriais fossem. A exemplo disso, cita o caso Rylads v. Fletcher
em que Fletcher contratou um empreiteiro para construir um reservatorio de agua em
sua propriedade, cuja atuacdo negligente do empreiteiro resultou na inundagcéo das

terras do vizinho, sendo o empregador responsabilizado por tal atuacéo. Da decisédo

178 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 Ainda, deve-se ressaltar a outra critica dirigida ao modo pelo qual
Wambaugh tratou a ratio decidendi, quer seja, como algo necessario a decisdo. Assim, afirmar que
“Necessity tests, however formulated, provide only inadequate conceptions of the ratio
decidendi.”(p.78).

179 GOODHART, Arthur. Determining the Ratio Decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v.40.n.2.
Dez, 1930.p-161-183. Sobre a importancia da analise dos fatos, o autor assim discorre: “The first and
most essential step in the determination of the principle of a case is, therefore, to ascertain the
material facts on which the judge has based his conclusion]...] If there is no opinion, or if the opinion
does not contain a statement of the facts, then we must assume that all the facts given in the report
are material except those which on their face are not. Thus the facts of person, time, place, kind, and
amount are presumably immaterial unless stated to be material.”

180 1 dem. p.173.

181 GOODHART, Arthur. Op.cit.1930.p.161-183. “In a certain case the court finds that facts A, B and C
exist. It then excludes fact A as immaterial, and on facts B and C it reaches conclusion X. What is the
ratio decidendi of this case? There are two principles: (1) In any future case in which the facts are A, B
and C, the court must reach conclusion X, and (2) in any future case in which the facts are B and C
the court must reach conclusion X. In the second case the absence of fact A does not affect the result,
for fact A has been held to be immaterial. The court, therefore, creates a principle when it determines
which are the material and which are the immaterial facts on which it bases its decision.”(p.173).
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dada ao caso, Goodhart afirma que os juizes ignoraram o fato da negligéncia do
empreiteiro e basearam suas conclusées no fato da construcdo de um reservatorio
artificial, de modo que a negligéncia do empreiteiro foi implicitamente considerada
como fato imaterial. Assim, chegou-se ndo a conclusdo de que Fletcher é
responsavel pelo seu contratado, mas na verdade houve o0 estabelecimento da
doutrina da responsabilidade objetiva. Por isso a indispensabilidade de determinar
os fatos considerados imateriais através da analise da decisdo proferida pelo juiz, a
qual aparece como um verdadeiro guia para tal determinacéo.'8?

Analisadas algumas das teorias relativas a definicAo da ratio decidendi
constante no precedente judicial, deve-se atentar a elaboracdo desse conceito no
direito brasileiro. Como exposto na anteriormente, a partir da teoria de Goodhart, a
identificacdo dos fatos relevantes mostra-se essencial a identificagdo das razfes
fundamentais da decisdo capaz de formar um precedente. No entanto, deve-se
destacar que o direito brasileiro nem sempre conferiu tamanha importancia a matéria
fatica constante no caso, uma vez que se acreditava que os fatos sempre estariam
enquadrados na lei, pois ao juiz era vedada a declaracdo de qualquer coisa a nao
ser a palavra da lei. Entretanto, a superacao de tal ideia, conferiu maior relevancia a
identificacdo dos fatos no intuito de verificar a norma juridica aplicavel in casu.'®

Nesse sentido, € de suma importancia estabelecer as peculiaridades na
identificacdo da ratio decidendi a partir dos casos julgados em sede dos Recursos
Especial e Extraordinario, bem como em controle concentrado de
constitucionalidade.

Como bem observa Marinoni, embora as decisdes proferidas em Recurso
Especial e Extraordinario partam de caso concreto a fim de interpretar as questdes
de direito federal e constitucional, respectivamente, as teses juridicas ai definidas
partem, invariavelmente, das questdes faticas presentes, as quais deverdo ser
consideradas na aplicacao do precedente firmado aos casos posteriores, de modo
que “o sentido atribuido a lei ou a Constituicado s6 pode ser compreendido a partir da

moldura fatica do caso em que se insere a questdo de direito resolvida”84,

182 GOODHART, Arthur. Op.cit.1930.p.175-176.

183 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.183-184. O autor salienta que, em que pese tenha sido
atribuida aos fatos uma maior importancia “[...] o juiz brasileiro evidentemente ndo esta na mesma
posicdo do juiz da tradicdo do common law e, portanto, ndo tem a mesma dificuldade em identificar
os fatos, até porque, aplicando-se ao caso regras juridicas, os fatos sdo por elas previamente
selecionados e determinados. "(p.185).

184 1dem. p.186.
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J4, quando diante do controle concentrado, considerando que néo se esta
diante de um caso concreto, ou seja, inexistem fatos a serem identificados como
fundamentais ou ndo a deciséo, os precedentes dai decorrentes oferecem as razoes
determinantes ao reconhecimento da (in) constitucionalidade de determinada norma.
Entretanto, deve-se atentar ao fato de que apenas se assentara precedente quando
forem considerados os motivos determinantes da decisdo, ou melhor, sua ratio
decidendi'®®,

Em relacdo aos fundamentos determinantes, anteriormente houve mengéo de
gue, para formacdo de precedente, tais fundamentos deveriam ser compartilhados
pela maioria do colegiado. Entretanto, deve-se atentar a posicdo diversa que
considera como ratio decidendi de um julgado ndo o fundamento aprovado pela
maioria, mas sim a descricdo do entendimento juridico que baseou a decisao®.

Porém, Marinoni sustenta que a formacédo da ratio ndo se relaciona com o
resultado do recurso, mas sim com o fundamento que determinou a solucéo do caso
concreto, o qual deve ser sustentado pela maioria do colegiado para constituir a ratio
decidendi'®’.Nesse mesmo sentido, Lucas Buril de Macédo sustenta que pode haver
casos de decisdes sem nenhuma ratio decidendi, sendo que uma das hipoteses em
gue se verifica tal situagdo € quando dos casos em julgamento em colegiado em que
a decisdo alcancada se da por maioria ou unanimidade, entretanto é impossivel de

se identificar um fundamento predominante, ou seja, um fundamento

185 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 Importante a ressalva do autor no sentido de que néo se
deve confundir a coisa julgada erga omnes e a forca obrigatdria de precedente da decisdo. Assim, a
decisdo acerca da (in) constitucionalidade de determinada norma impede a rediscussdo de sua
validade em razdo da coisa julgada erga omnes. Entretanto, tal decisdo apenas constituira
precedente quando considerada a partir de suas razdes determinantes, uma vez que, ao contrario da
coisa julgada, a importancia do precedente ndo reside no dispositivo de uma decisdo, mas sim nas
razbes necessarias a justificacdo. (p.187).

18 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Op.cit. 2016. Nesse sentido, 0s
autores justificam a desnecessidade de haver acolhimento do fundamento por maioria em razdo da
diferenciacdo quanto ao método de julgamento adotado no Brasil e nos Estados Unidos: “Nos
Estados Unidos, embora as decisdes da Suprema Corte contenham um syllabus, a providéncia de
explicitagdo da tese juridica do julgamento € menos necessaria. Isto porque o modelo de deciséo
naquele pais é deliberativo: os justices se relinem reservadamente, in conference, e produzem uma
decisdo unanime ou majoritaria. Em seguida, um dos que figuraram na maioria ficara incumbido de
redigir o acordao, enunciando as razfes que embasaram a posi¢cdo vencedora. Ja no Brasil, a
deliberacédo é publica e por um método agregativo: cada Ministro profere o seu voto. Mas a formacéao
da maioria quanto a concluséo do acérddo nao quer dizer que os fundamentos de decidir tenham sido
comuns. Dai a necessidade de se fixar uma tese, que figure como denominador comum das razdes
de decidir.”

187 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.189.
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compartilhado pela maioria do colegiado, de modo que elimina a possibilidade de
construcdo de um precedente.'®®

Ainda, a partir da decisdo proferida na ADI 4697/DF verifica-se, em sede de
debates, a preocupacdo em estabelecer a tese juridica a ser aplicada pela
jurisdicdo, sob os fundamentos da possibilidade de vinculagdo a respectiva deciséo,
bem como em razdo da necessidade de fixar um “denominador comum” como
fundamento da decisédo, tendo em vista que nem sempre se alcanca uma concluséo
com fulcro nos mesmos fundamentos.'®Dessa forma, importante que as Cortes
Supremas estejam atentas ao modo pelo qual se dard a identificacdo das razdes
determinantes de determinada decisdo, principalmente na hipétese de julgamento
diante de um colegiado para que sua atividade néo configure um exercicio arbitrario,
uma vez que, conforme Duxbury, “where a majority of judges agree as to the
decision but disagree as to the correct grounds for the decision, extracting a ratio
decidendi for the case may be an arbitrary exercise”*%.

Por fim, em situacdo adversa aquela em que impossivel a identificacdo da
ratio decidendi, € possivel haver casos em que figure mais uma ratio decidendi.
Embora haja alguma resisténcia no sistema do Common Law ao reconhecimento de
multiplas rationes, no Direito Brasileiro isso é plenamente possivel, principalmente
pela importancia das questbes preliminares a solucdo do caso concreto e, por isso,
estas questGes meramente processuais tém aptiddo de formar precedentes.%:
Ainda, outro exemplo em que possivel a identificacdo de mais de uma ratio ocorre
guando da cumulacao de pedidos na mesma demanda, de modo que possivel haver
varias decisdes em uma Unica sentenca.'®? Diante disso, pode-se dizer que a

impossibilidade de verificar mais de uma ratio decidendi representaria uma afronta a

188 MACEDO, Lucas Buril de. Op.cit. 2016.p.215-238.

18 Em sentido contrario a necessidade de compartilhar os fundamentos da decisdo, o Min. Teori
Zavaski salienta que, quando do controle de constitucionalidade, as teses ndo devem levar em
consideracdo os fundamentos, mas sim o resultado, uma vez que as razbes da (in)
constitucionalidade podem ser diferentes para cada ministro. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acdo Direita de Inconstitucionalidade 4.694/DF. Requerente: Confederacdo Nacional das
Profissdes Liberais- CNPL. Relator Ministro Edson Fachin.30/03/2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12660374> Acesso em;
13/11/2017.

190 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.73.

91MACEDO, Lucas Buril de. Op.cit. 2016.p.215-238

192|pidem.
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seguranca pretendida pelo instituto, pois os jurisdicionados nao saberiam qual parte

da decisdo efetivamente vincularial®s.

3.2 OBITER DICTUM

Como visto anteriormente, a parte vinculante de determinado precedente, na
verdade, é a ratio decidendi, cujos métodos para sua identificacdo, bem como os
conceitos que Ihe sdo atribuidos j4 foram objeto de analise. Dessa forma, faz-se
necessario perquirir o conceito atribuido a obiter dictum, visto que a discussédo
acerca desse significado €, segundo Marinoni, igualmente intensa e dificil como a
relativa a definicdo da ratio decidendi, o que se justifica na medida em que um
conceito se mostra atrelado ao outro'%,

Muitos autores referem que a definicdo da obiter dictum se da de maneira
excludente, ou seja, obtém-se negativamente através do seguinte raciocinio: tudo o
gue ndo constituir a ratio decidendi, formara a obiter dictum.®>Assim, considerando
gue a ratio decidendi se mostra como “uma generalizacdo das razbes adotadas
COMO passos necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um
caso pelo juiz’'%, pode-se visualizar a obiter dictum como algo que, embora
constante na decisdo judicial, constitui uma proposicédo desnecessarial®’ a solugdo
das questdes de determinado caso.

Em relacdo a etimologia da palavra, Schauer salienta que a obiter dictum,
originaria do Latim, significa algo dito de passagem ou, em seus préprios termos,
“something said by the way”'®®, de forma que se mostra como parte desnecessaria
na justificacdo ou na explicacdo do resultado ao qual se chegou diante do caso

concreto!®®, Desse modo, se certa proposicdo constante em um caso ndo compuser

193 MACEDO, Lucas Buril de. Op.cit. 2016.

194 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.168.

195 Apontam esse modo excludente ou negativo de definicdo da obiter dictum: Estefania Maria de
Queiroz Barboza, Op.cit. 2014 p.223. SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.139.

19 MITIDIERO. Daniel. Fundamentacdo e Precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial.
Revista de Processo, v.37, n.206, p.61-78, abri.2012.

197 |pidem.

198 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2012.p.55-56.

19dem, p.56. Nesse sentido, o autor ainda sustenta que: “Commonly shortened to ‘dicta’,these
unnecessary statements are often a court’'s observations about issues not actually before it, or
conclusions about matters unnecessary to the outcome the court actually reached, or wide-ranging
explanations of an intere body of law, or simply largely irrelevant asides”. Ademais, Schauer fornece
como exemplo claro de “dicta” na seguinte passagem: “So in Marbury v. Madison, Chief Justice John
Marshall held that the Judiciary Act of 1789, upon which the subject-matter jurisdiction of the Court
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as razdes necessarias a decisdo, constituird a obiter dictum e, justamente por isso,
nao sera obrigatoria, ou melhor, ndo sera parte vinculante da decisdo quando da
aplicacdo em casos subsequentes.?%°

Aderindo a semelhante linha de raciocinio?®!, Duxbury sustenta que a obiter
dictum aparece sob diferentes formas nas decisdes judiciais, mas constituem partes
gue devem ser desnecessérias ao desfecho da decisédo, ou desconectadas aos fatos
do caso ou relacionadas a um ponto que sequer as partes arguiram.?%?

Sendo assim, mostra-se imprescindivel ndo apenas a identificacdo, mas
sobretudo a diferenciacdo entre o que, propriamente, constitui a ratio decidendi de
um caso e o que se reconhece como obiter dictum, em raz&o de que os efeitos delas
decorrentes sdo distintos no que tange a vinculacdo. Embora parte da doutrina
defenda o carater ndo vinculante da obiter dictum, ndo se pode deixar de mencionar
gue ha quem sustente a existéncia de dois tipos de “dicta”: as judicial dicta e as
obiter dicta?®, Sendo assim, a primeira carregaria uma maior autoridade do que um
mero dictum que representa os argumentos proferidos pela Corte que podem ser
seguramente ignorados. Por esse motivo sustenta que as judicial dicta ndo devem
ser desconsideradas pelo fato de serem altamente persuasivas, pois sobretudo séo
opinides que servem de guia ndo apenas as Cortes inferiores, mas igualmente as
condutas futuras.?%*

Essa classificacdo da obiter dictum em relacdo ao efeito persuasivo que dela
pode decorrer € bem demonstrado a partir da doutrina de Cross e Harris quando da
diferenciacdo das questdes dependentes e independentes (independent issues e
dependent issues) de determinado caso. Assim, quando da existéncia de
independent issues, verifica-se a independéncia entre as duas questbes alegadas,

de modo que o acolhimento de uma delas é suficiente a ensejar o ganho da causa.

had been asserted, was unconstitutional. But he also went on to say that the Supreme Court
possessed the power to exercise jurisdiction over the president of the United States, a conclusion that
infuriated President Thomas Jefferson, not least because it was wholly unnecessary to the Court’s
conclusion and thus clearly dicta.”(p.56)

200 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.139.

201 Neil Duxbury, fornece o mesmo conceito de obter dictum dado por Frederick Schauer, uma vez
que, para ele, “na obter dictum is literally a ‘saying by the way”. (DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.68)
202 pUXBURY, Neil. Op.cit. 2008.p.67-68.

2035COFIELD, Robert. G. The Distinction between Judicial Dicta and Obiter Dicta. Los Angeles
Lawyer. v. 25. Out.2002.p.17-21. Disponivel em: https://docuri.com/download/judicial-vs-
obiter_59a8d438f581719e12acd90a_pdf. Acesso em: 12/11/2017.

204 dem, p.17-21.Segundo o autor, “[...] judicial dicta are the product of a comprehensive discussion of
legal issues and therefore should be granted greater weight than obiter dicta. Judicial dicta should be
followed unless they are erroneous or there are particularly strong reasons for not doing so.”
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Para ilustrar tal situacdo, Cross e Harris mencionam o caso Perry v.
Kendrick’sTransport, cujas questbes levadas a Corte de Apelacdo foram as
seguintes:1) se os danos pessoais poderiam ser regulados pela regra firmada em
Rylands v. Fletcher; 2) se o réu poderia alegar em sua defesa o fato de o dano ter
sido causado por terceiro?®. Nesse caso, a Corte decidiu o primeiro ponto em favor
do demandante, ou seja, que os danos pessoais estavam sob abrangéncia do caso
Rylands v. Fletcher e a segunda questdo em favor do réu-apelante, que ganhou o
recurso. Segundo o autor, a primeira questao acerca dos danos pessoais constituiria
obiter dictum, pois desnecesséaria a decisdo em favor do réu. Entretanto ressalta
gue, dificilmente, uma Corte de primeira instancia se sentiria livre para nao acreditar
que os danos pessoais nao estariam abrangidos pela regra firmada no caso Rylands
v. Fletcher, embora essa questao tenha sido considerada como mera obiter dictum,
tendo em vista o efeito persuasivo que exerce sobre os casos posteriores2%,

Em contrapartida, em relagdo as dependent issues, 0s autores sustentam
gue, nesse caso, a resposta da segunda questdo esta atrelada a da primeira, ou
seja, “their answer to the second question was treated as dependent on that given to
the first”. Para bem exemplificar tal situacdo, aludem ao caso Minister of Health v.
The King, ex parte Yaffé, em que para derrubar uma ordem do Ministro da Saude, as
seguintes defesas foram alegadas: 1) auséncia de competéncia da Corte para
apreciar a validade da ordem; 2) validade da ordem, pois autorizada pelo Act. A
primeira questdo, por unanimidade, restou decidida contra o Ministro, porém, pela
maioria de 4 a 1, a segunda questdo foi em seu favor.?” O grande problema
decorrente desse caso € o de identificar o que constitui a ratio decidendi e a obiter
dictum, pois, diferentemente do primeiro caso abordado, a segunda questdo mostra-
se como passo necessario a resolucdo da segunda, uma vez que se a Corte nao
tivesse competéncia para analisar a ordem, sequer poderia adentrar na questéo de
sua validade. O que Cross e Harris pretendem demonstrar através da diferenciacao
das questbes dependentes e independentes € que a imprescindibilidade de uma
guestdo a resolucdo da outra, como demonstrado no caso Perry .
Kendrick’sTransport ndo é capaz de afastar a possibilidade de esta ser tratada como

uma ratio decidendi, uma vez que a questdo independente e desnecessaria pode

205 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4.ed. Oxford: Clarendon, 1991.p.77-
78.

206|dem, p.78.

207 | dem, p.79.
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assumir grande importancia em relacdo ao julgamento a ponto de ter forte efeito
persuasivo, podendo suscitar duvidas na identificacédo da ratio decidendi?®,

Em relac&o a identificacdo da obiter dictum perante as decisGes proferidas por
parte das Cortes Supremas Brasileiras, Marinoni elenca julgado do Superior Tribunal
de Justica que oferece um bom exemplo disso. Trata-se do REsp 954.859, de
relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, em que restou assentada a
interpretacédo do art. 475-J do CPC/1973%%°no que tange a necessidade de intimacéo
pessoal do condenado para incidéncia da multa de 10%, em caso de nao
pagamento dentro do prazo de quinze dias. Em seu voto, o Ministro relator sustentou
a desnecessidade da intimacdo pessoal para fins de incidéncia da referida multa,
afastando o argumento levantado de que ndo se poderia presumir o conhecimento
da publicacdo da sentenca no Diério pela parte a quem se destina a obrigacao pois
é o procurador constituido que acompanha o andamento processual.?*°

Sendo assim, o Ministro Humberto Gomes de Barros, em sua decisao
defendeu que sequer existe previsdo legal no sentido da obrigatoriedade da
intimacao pessoal, ademais argumenta ser dever do préprio advogado constituido
ndo apenas informar o cliente quando da condenacdo, mas igualmente adiantar-se a
intimacao formal e preparar o constituinte para que este possa cumprir com 0S
termos da eventual condenacéo, e conclui que “se o causidico, por desleixo, omite-
se em informar seu constituinte e o expde a multa, ele deve responder por tal
prejuizo.”?'! Diante do caso em questdo, Marinoni destaca que a Corte estava
tratando da necessidade da intimagao pessoal do condenado para fins da incidéncia
da respectiva multa cominada pelo art. 475-J do CPC/1973 e nao da
responsabilidade pessoal do advogado devido a possivel omissdo?'?, “de modo que

a observacao do relator, no sentido de que o advogado se torna responsavel pela

208 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4.ed. Oxford: Clarendon, 1991.p.79-
80.

209 Art. 475-J: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em
liquidagdo, ndo o efetue no prazo de quinze dias, 0 montante da condenacgéo seré acrescido de multa
no percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso
I, desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora e avaliagdo. ” (BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro
de 1973. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>.
Acesso em: 15/11/2017.

210 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial 954.859-RS. Recorrente: Companhia
Estadual de Distribuicdo de Energia. Recorrido: José Francisco Nunes Moreira e outros.Relator
Ministro Humberto Gomes de Barros. Data de Julgamento: 16/08/2007; Publicacdo no DJE:
27.08.2007. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ revista/inteiroteor/?num_registro=200
701192252&dt_publicacao=27/08/2007> Acesso em: 15/11/2017.

2LIBRASIL. Superior Tribunal De Justiga. Recurso Especial 954.859-RS. Op.cit.

212 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.202.
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multa ao ndo informar seu constituinte sobre a condenagdo — certa ou ndo — é
verdadeira obiter dictum, de solucdo desnecessaria para se chegar a decisdo do
recurso”?*3, de modo que impossivel a invocar como razdo necessaria para decisdo
da causa.

Diante disso, denota-se a grande importancia na identificagéo da obiter dictum
de uma determinada decisdo, uma vez que sera imprescindivel na compreensao do
gue constitui parte vinculante ou ndo da decisdo, ou melhor, quais razbes da
fundamentacédo serdo capazes de constranger o juiz subsequente. Em contrapartida,
como ja referido e analisado, ndo se deve desprezar as obiter dicta, tendo em vista a
sua possivel eficacia em relacdo aos casos posteriores, principalmente quando
houver grande dificuldade em distingui-la da ratio decidendi, situacdo em que podera

ser reconhecida sua grande eficacia persuasiva sobre os demais casos.

213MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016.
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4 O FUNCIONAMENTO DO PRECEDENTE

Identificado o precedente como produto da atividade interpretativa das Cortes
Supremas que se volta & promocdo da unidade do Direito, assim como superada a
elementar diferenciacdo entre a ratio decidendi e a obiter dictum, cumpre demonstrar
0 modo pelo qual ocorre o funcionamento do precedente.

Infere-se que o funcionamento do precedente se baseia na doutrina do stare
decisis?!4, a qual deriva da ideia central consubstanciada na expressao latina “stare
decisis et non quieta movere”, que significa o dever de respeito, de ndo perturbagéao
ao que ja foi decidido, ou seja, tal maxima acaba por impor ao julgador a
necessidade de observar o modo pelo qual foram decididos os casos anteriores?®,
Assim, pode-se afirmar que a referida doutrina preconiza o respeito as decisdes
judiciais anteriores, ou melhor, a observacdo dos precedentes que enfrentaram
guestdo semelhante a do caso sob julgamento, no intuito de proporcionar um
tratamento isonGmico aos casos iguais (treat like cases alike)?16.

Embora a regra do stare decisis reconhecidamente vigore na tradicdo de
Common Law, ndo se deve confundir esses dois conceitos, de modo que impossivel
explicar a natureza do Common Law através da doutrina do stare decisis, até por
que o Common Law existiu por muito tempo sem a doutrina dos precedentes
vinculantes, periodo em que remontava aos costumes determinantes do
comportamento dos Englishmen?'’. Desse modo, afasta-se o argumento contrario a

vinculagao

214 MARTIN, Elizabeth A. (Ed.). A Dictionary of Law. 5.ed. New York: Oxford University Press,
2001.p.475. “stare decisis [Latin: to stand by things decided] A maxim expressing the underlying basis
of the doctrine of *precedent, i.e. that it is necessary to abide by former precedents when the same
points arise again in litigation.”

215 ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.p.335.

216 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op.cit. 2014 p.199. Dessa forma, pode-se dizer que, pela
doutrina do stare decisis, o conteddo de determinada decisao judicial deve ser reproduzido sempre
gue se verificasse situacbes semelhantes em outros casos, diante da andlise dos critérios da
similaridade dos fatos e da compatibilidade da regra anteriormente aplicada com o ordenamento
juridico. (PORTES, Maira. A racionalidade do precedente judicial: uma exigéncia do Estado
Constitucional. IN: MENDES. Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI. Luiz Guilherme; ALVIM.
Teresa Arruda (cord.) Op.cit. 2014 p.867-908).

217 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.31. Como bem ressalta o autor: “Com efeito, o stare
decisis constitui apenas um elemento do moderno common law, que também n&o se confunde com o
common law de tempos imemoriais ou com os costumes gerais, de natureza secular, que dirigiam o
comportamento dos Englishmen. E imprescindivel ter-se em mente que, muito embora o common law
contemporéneo tenha configuracdo bem distinta e mais ampla daquele da antiguidade e que o stare
decisis seja algo que faz parte da modernidade, ndo ha como identificar o common law dos dias de
hoje com o stare decisis. ”(p.32).
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aos precedentes no sistema brasileiro sob a justificativa de que o stare decisis €
tipico apenas dos sistemas de Common Law?*,

Ainda, deve-se distinguir os conceitos de stare decisis e precedente, uma vez
gue é a pratica do stare decisis que conduz aos precedentes judiciais. O stare
decisis visa a estabilidade das decisdes, de modo a exigir que as demais Cortes,
nao responsaveis pela formacdo do precedente, observem as decisbes advindas
dos casos-precedentes quando da decisdo dos casos-atuais. Assim, 0 precedente
mostra-se como verdadeiro resultado do stare decisis, sendo incorreto tratar esses
dois conceitos como sindnimos?*.

Bem exposta a ideia central que perpassa a doutrina do stare decisis,
vislumbra-se a necessidade de entender o porqué um sistema legal pode exigir dos
juizes a observancia dos precedentes em detrimento de permitir que o julgamento
dos casos ocorra consoante o préprio juizo de cada julgador. Para isso, deve-se,
primeiramente, destacar as duas perspectivas pelas quais ocorre avinculacdo aos
precedentes, ou melhor, os modos pelos quais o0 precedente constrange o aplicador
do Direito??°,

Segundo Schauer, € possivel visualizar a doutrina do stare decisis atraves de
duas perspectivas de vinculagdo: uma vertical e outra horizontal. Segundo ele, a
perspectiva vertical é facilmente compreendida pois, assim como se espera que as
criancas obedecam seus pais mesmo quando ndo concordam com eles ou que 0s
empregados sigam as instrucbes de seus supervisores, igualmente ha uma
expectativa de que as Cortes de menor hierarquia na organizacdo judiciaria
observem as decisdes das Cortes hierarquicamente superiores, como se fosse uma
cadeia de comando (“chain of command”)??l. Por outro lado, a perspectiva
horizontal, em que pese a argumentacdo em seu favor seja menos Gbvia em relacéo

a vertical e dificil de se verificar em contextos ndo legais???, esta pode ser ilustrada

218 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.32.

219 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2012.p.41.

220 |bidem.

221 |dem. p.41-42. Nesse sentido, Schauer explica a vinculagdo vertical ao precedente como se fosse
o sistema legal fosse uma versdo da autoridade hierarquica presente na maior parte das instituicdes
governamentais e nao-governamentais. Assim, denota-se que a perspectiva vertical pode ser
explicada através da ideia de autoridade hierarquica, ou seja, as Cortes inferiores devem observar a
autoridade dos precedentes das Cortes de maior hierarquia.

222 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2012.p.42. “When we turn to horizontal precedent, however, the
arguments in its favor are less obvious. Stare decisis is a pervasive principle of the common law, but it
is far less so in non legal contexts. Scientists, for example, are not expected to reach the same
conclusions as their predecessors just because their predecessors have reach them.”
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diante dos valores da estabilidade, da previsibilidade e da consisténcia. Assim,
especialmente no Direito, as vezes importa mais ter padrfes decisorios bem
estabelecidos para servir de apoio a outras decisdes, bem como para guiar
comportamentos, do que decidir de modo correto.??3

Ainda, seguindo a mesma logica, Zaneti Jr. faz semelhante distingdo através
da alusdo a hierarquia institucional vertical e a hierarquia institucional horizontal,
alertando para o fato de que a hierarquia vertical ndo confere uma maior importancia
aos juizes das Cortes hierarquicamente superiores, mas apenas revela a existéncia
de uma diferenciacéo entre as fun¢cdes desempenhadas pelos juizes dentro de uma
organizacao judiciaria?.

Sendo assim, considerando a ideia defendida ao longo do presente trabalho,
de que apenas as Cortes Supremas sdo responsaveis pela formacdo de
precedentes, deve-se entender a vinculagcdo horizontal como o dever que compete
as Cortes de Precedentes de respeitar seus proprios precedentes. Assim, pode-se
visualizar a expressdo de tal dever através da leitura do caput do art. 9262%° do
Codigo de Processo Civil que, embora faga alusdo aos “tribunais” e a
“‘jurisprudéncia”, estabelece a necessidade de as Cortes Supremas, quer seja o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, observarem seus
préprios precedentes quando da resolucdo de outros casos??®, o que se costuma
denominar por “autoprecedente’??’.J4, a expressdo do stare decisis em sua

dimensdao vertical pode ser visualizada no art. 927228 do CPC, uma vez que, embora

228 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2012.p.43-44

224 ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.p.338. Ainda, sobre as dimensées do precedente v. TARUFFO.
Michele. Aspetti del precedente giudiziale. Criminalia. Anuario di scienze penalistiche. 2014. p-37-
57. Disponivel em: <http://www.edizioniets.com/ criminalia/2014/ pdf/01-2-Taruffo.pdf>. Acesso em:
22/11/2017.

225 Art. 926, caput: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. (BRASIL. CAdigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.301)

226 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil:
artigos 926 ao 975. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.p.53.

27T TARUFFO, Michele. Op.cit. 2014.

228 Art. 927, CPC: “Os juizes e tribunais observarao: |- as decisées do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; 1l- os enunciados de simula vinculante; lll- os ac6rdaos
em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao 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 plenéario ou do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.[..]” (BRASIL. Cddigo
de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.p.301). No que tange a primeira parte do inciso
[, importante fazer uma ressalva: como ja referido neste trabalho, considerando que os precedentes
sdo provenientes das Cortes Supremas, 0s acorddos em incidente de assuncao de competéncia ou
resolucdo de demandas repetitivas ndo constituem precedentes, mas sim jurisprudéncia
uniformizadora que tem carater vinculante, pois provenientes de Cortes de Justica.
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apresente um rol meramente exemplificativo no tocante as decisdes a serem
respeitadas, tal dispositivo menciona que juizes e tribunais deverdo observar as
decisbes das Cortes Supremas.

No entanto, como ja abordado anteriormente, nem toda doutrina consente
com a ideia de vinculacdo obrigatéria aos precedentes, tanto que, muitas vezes,
recorre-se a uma classificacdo conforme o grau de eficacia dos precedentes, quer
seja, podem ser precedentes de eficacia persuasiva, normativa ou com eficacia
intermediaria®®°.

Conforme a classificacdo de Luiz Roberto Barroso e Patricia Perrone, os
precedentes com eficacia persuasiva vinculariam apenas as partes do caso em que
foram proferidos, enquanto os dotados de eficacia normativa forte sdo aqueles que
obrigatoriamente devem ser observados pelo Judiciario, sob pena de cassacéo por
meio da reclamacgdo. Em contrapartida, os precedentes com eficicia intermediéria,
ou de eficdcia normativa em sentido fraco, embora a observancia ndo seja
obrigatéria, poderiam produzir efeitos sob o caso subsequente?3°. Ainda, na maioria
das vezes, verifica-se que tal efeito vinculante apenas é atribuido as hipoteses
elencadas nos incisos do art. 927 do CPC, posicionamento o qual ndo se
compartilha neste trabalho.

Assim, diferentemente do entendimento doutrindrio acima exposto, deve-se
entender que a vinculacdo aos precedentes, ou melhor, a adesao a doutrina do stare
decisis por parte do Direito brasileiro ndo decorre da previsdo constante nos arts.
926 e 927 do Cadigo de Processo Civil, mas sim do reconhecimento da evolucéo de
uma teoria declaratéria da interpretacdo a uma l6gico-argumentativa, de modo que a
lei deixou de constituir o referencial da seguranca juridica e cedeu espaco a
“dinamica reconstrucao da relacéo entre a lei, a doutrina e os precedentes a partir de

parametros racionais de justificagéo.?*!

229 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Op.cit. 2016.A titulo de esclarecimento,
ressalta-se que a classificagéo referente ao grau de eficacia dos precedentes nem sempre condiz com a exposta,
sendo esta utilizada apenas para fins de exemplificar que a doutrina nem sempre atribui for¢a vinculante aos
precedentes.

230 |bidem. Ainda, sobre a classificacio dos precedentes quanto ao grau de vinculagdo ver: ZANETTI JR.
Hermes. Op.cit. 2017.p.344-348;

231 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016 p.53-54. Denotando o reconhecimento de uma
perspectiva logico-argumentativa da argumentagao, Eduardo Cambi e Mateus Vargas Fogaga sustentam que “Os
Tribunais Superiores, na fixagdo dos precedentes obrigatérios, devem se preocupar com o sentido e a unidade
do Direito, para orientar a sociedade e a promog¢do da igualdade. [...]. Logo, os Tribunais Superiores nédo se
destinam apenas a estabelecer uma correta interpretacdo da lei ou da Constituicdo, mas definir a norma que se
deve extrair da legislacdo e, com isso, colaborar para o desenvolvimento do Direito em uma tarefa coordenada
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Assim, embora o Cédigo de Processo Civil de 2015 torne expressa a técnica
dos precedentes, pode-se dizer que essa, na verdade, se trata de um “consectario
légico da atividade jurisdicional na interpretagado legal”?®?, que reconhece o conceito
contemporaneo atribuido a norma juridica, o qual consiste ndo na declaracdo do
legislador, mas sim algo decorrente de um processo colaborativo, cuja formacgéo
atende ao contraditorio e, por isso, resulta na interpretacdo do texto legal diante do
caso concreto?33,

Ainda, deve-se atentar que a possibilidade de vinculacdo do precedente sobre
as futuras decisbes esta atrelada, sobretudo, a exigéncia de uma justificacdo
racional®®** das decisdes por parte dos julgadores, para que entdo essas decisGes
possam servir de guia a interpretacdo?®®. Tal justificacdo deve se dar em termos de
universabilidade, cuja relevancia das razbes é uniforme para todos os casos que
apresentarem as mesmas caracteristicas e circunstancias, para isso, as razdes
dadas a casos particulares devem ter uma validade que ndo se esgote no caso
concreto, mas sim, permita sua extensdo a casos semelhantes?6.

Também, pode-se dizer que a regra do stare decisis demanda do aplicador do
Direito um dever de considerar, de interpretar e de aplicar o precedente se possivel
diante do caso concreto?®’. Por isso, considerando o dever das Cortes Supremas de
conferir unidade ao Direito, no intuito de promover certa estabilidade da ordem

juridica, os juizes e tribunais devem considerar os precedentes existentes sobre

entre Judiciario, Legislativo, acrescentando a ordem juridica e agregando substancia ao texto constitucional ou
infraconstitucional.” (CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Obrigatérios no
Novo Codigo de Processo Civil.IN: DIDIER JR. Fredie et al. (coord). Op.cit. 2016.p.335-360).

22\JARANHAO, Clayton. Jurisprudéncia, precedente e sumula no direito brasileiro. In:
ARENHART. Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017.p.1257.

233 |pidem.

234 ALEXY, Robert. Op.cit. 2011.p.39-40. “O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser
fundamentada em uma argumentacao racional. Deve ter ficado claro que a lei escrita ndo cumpre sua
funcdo de resolver um problema juridico de forma justa. A decisdo judicial preenche entdo essa
lacuna, segundo os critérios da razdo pratica e as ‘concepgdes gerais de justica consolidadas na
coletividade™.

235 MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.192.

236 PEREIRA. Paula Pessoa. Op.cit. 2014.p.79-103. Deve-se ressaltar, no entanto, a possibilidade de
excepcionais tais preposigdes universais. Segundo Maccormick, “Universalidade excepcionavel
(defeasible) é universalidade, ndo generalizacdo, e a universalidade deve ser mantida como uma
condicao de justificacao tanto na argumentacdo moral como na argumentacao juridica. [...]. Mas essa
€ uma abertura para novas circunstancias particulares dentro e um esquema de justificagdo composto
por preposicdes universais excepcionaveis (defeasible), e cada nova exce¢do uma vez reconhecida
torna-se, ela mesma, uma excegao universal. ” (MACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.124-125).

23T MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016 p.54.
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determinado caso para entdo identificar o significado normativo e, se for caso,
proceder a aplicacdo do precedente?,

Ainda, cumpre analisar os deveres de integridade e coeréncia exigidos pelo
art. 926, uma vez que as Cortes “devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”. Como ja ressaltado, o dever de dar uniformidade a
jurisprudéncia deve ser entendido como o dever de dar unidade ao Direito através
da formacdo de precedentes, considerando que esta é a funcdo de uma Corte
Suprema dentro de uma organiza¢do judiciaria que privilegia os valores do Estado
Democratico de Direito (igualdade, liberdade e a seguranca juridica). Importa agora
analisar no que consiste os deveres de manutencdo da estabilidade, da integridade
e da coeréncia exigidos pelo art. 926 do CPC.

Primeiramente, o dever de estabilidade deve ser entendido como a
necessidade de impedir “qualquer variagdo frivola no padrao decisério”?*°, de modo
que qualquer alteracédo de posicionamento exige uma forte carga argumentativa para
permitir o afastamento do precedente. Justamente por isso, privilegiando o dever de
estabilidade, o art. 489, paragrafo primeiro, inciso VI do CPC demanda uma
justificagdo qualificada através da demonstragdo da “existéncia de distingdo do caso
em julgamento ou a superacao do entendimento” para fins de afastar precedente
invocado por uma das partes?4,

Em relagcdo ao dever de coeréncia, Didier Jr, Paula Braga e Rafael A. de
Oliveira defendem que tal exigéncia irradia efeitos nas dimensdes interna e externa,
de modo que a primeira se relaciona ao dever de fundamentagéo na construcéo do
precedente, uma dimensdo da congruéncia que vai além da ideia de evitar uma
decisdo contraditoria; enquanto a segunda, condiz com o dever de autorreferéncia
por parte dos tribunais a partir do didlogo com os precedentes anteriores, como uma
imposicdo da necessidade de tratar os casos iguais de modo igual quando ja

estabelecido um entendimento?*!. Ainda, os referidos autores sustentam que o dever

238 |dem, p.55.

ZMACCORMICK, Neil. Op.cit. 2008 p.191.

240 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael A. de. Curso de Direito Processual
Civil. v. 2.p.541-542. Ainda, deve-se ressaltar o conteddo do Enunciado 316 do Férum Permanente
de Processualistas Civis que prevé: “a estabilidade da jurisprudéncia do tribunal depende também da
observancia de seus proprios precedentes”, ou seja, privilegia o stare decisis em sua perspectiva
horizontal. Disponivel em: <http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-
Sa%CC%830-Paulo.pdf>. Acesso em: 25/11/2017.

21DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. p.546. Deve-se ressaltar a
tipica concepgdo de Dworkin que se encontra atrelada a metafora do Direito como um romance
construido em cadeia, de forma a considerar os capitulos passados para que se escreva 0S Novos
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de integridade pressupde o dever de decidir em conformidade com o Direito,
considerando a totalidade do ordenamento juridico. Ademais, salientam que, tendo
em vista que esses conceitos podem variar segundo a concepcédo tedrica adotada,
os deveres de coeréncia e de integridade, previstos pelo art. 926 do CPC, devem ser
vistos como dois deveres, uma vez que nado se deve interpretar “o dever de
integridade como continente do qual o dever de coeréncia é conteudo, ou vice-
versa’?42,

Por outro lado, no que tange ao dever de integridade, Marinoni e Mitidiero
afirmam que o art. 926 do CPC, ao aludir a uma jurisprudéncia “integra e coerente”
estd na verdade exigindo o dever de promocao da unidade do Direito, o qual é
composto de trés deveres: respeito a hierarquia normativa, promocéo da coeréncia
normativa e de universalizacdo das interpretacdes. Dessa forma, a hierarquia
objetiva uma estruturacdo da ordem juridica sob os critérios de validade normativa,
enguanto a coeréncia estabelece uma relacdo normativa consistente, ou seja, sem
contradicdo, e completa, caracterizada pela inteireza e coesdo. Por fim, a
universabilidade exige que o resultado da interpretacdo tenha aptiddo para ser
replicavel aos casos futuros e idénticos, pois sem essa condicdo ndo havera
objetividade e imparcialidade na atividade interpretativa*3.

Assim, apoOs analisado o conteudo dos arts. 926 e 927 do CPC, cumpre
salientar que a necessidade da vinculacéo, ou seja, da compreenséo da vigéncia do
stare decisis ndo decorre da previsdo constante nesses dispositivos, mas sim &
decorrente do reconhecimento da evolucdo de uma teoria declaratéria da
interpretacdo a uma légico-argumentativa. Por esse motivo, a necessidade da
observancia dos precedente encontra-se diretamente ligada a promocdo da
igualdade, da liberdade e da seguranca juridica®**.

Por fim, impossivel deixar de mencionar a existéncia de argumentos
contrarios a vinculacdo dos precedentes, sob a justificativa da inconstitucionalidade
dos incisos Ill, IV e V do art. 927 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que seria

imprescindivel expressa previsdo constitucional para instituir o dever de observancia

capitulos em continuidade, ou que proceda a superacdo, mas de forma coerente. (DWORKIN,
Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.p.275-277.)

22DIDIER, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. p.543.

243 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016.p.60-62.

244 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016.p.53-54.
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aos precedentes?#, assim a principal justificacdo da inconstitucionalidade reside na
impossibilidade de vinculagéo aos julgamentos provenientes da esfera recursal tipica
de controle difuso, pois as Unicas hipoteses em que possivel a vinculacdo aos
precedentes seria através do controle abstrato, de efeitos erga omnes.24¢

No entanto, como bem salienta Zaneti Jr, ao contrariar a tese da
inconstitucionalidade dos precedentes fundada na alegacéo de ofensa a legalidade e
a separacao de poderes, os precedentes sdo normas gerais e concretas enquanto
as leis sdo normas gerais e abstratas, de modo que apenas haveria afronta a esses
principios se fosse permitido aos juizes e tribunais o estabelecimento de normas
gerais e abstratas. Por isso, a vinculacdo prevista nos incisos lll, IV e V do art. 927
do CPC apenas explicita uma integracao entre as funcdes exercidas pelos poderes
legislativo e judiciario, de modo a “criar o direito como legislador na moldura da
Constituicao e reconstruir o direito como juiz dentro do processo de interpretagao”, o
gue sera capaz de reduzir a discricionariedade dos juizes e garantir maior
previsibilidade e igualdade no Direito.?4’

Nesse sentido, destaca-se que a prescindibilidade de previsédo constitucional
se encontra ligada a ideia de que o stare decisis no Direito brasileiro resulta da
compreensao da interpretacdo sob uma perspectiva l6gico-argumentativa, de modo
gue apenas possivel promover uma ordem juridica coerente com 0s principios do
Estado de Direito se observado o significado atribuido aos textos pelas Cortes
Supremas em seus precedentes?*®. Assim, mostra-se evidente a prescindibilidade
de expressa previsao constitucional para fins de vinculag&o aos precedentes, pois as
raizes do stare decisis projetam-se para todo e qualquer estado que pretenda ser

245 NERY JR. Nelson; ANDRADE NERY. Rosa Maria de. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p.1156. Sobre a inconstitucionalidade dos
incisos do referido dispositivo, os autores afirmam que: “O texto normativo imp&e, imperativamente,
aos juizes e tribunais que cumpram e apliguem os preceitos nele arrolados. Trata-se de comando que
considera esses preceitos como abstratos e de carater geral, vale dizer, com as mesmas
caracteristicas da lei. Resta analisar se o Poder Judiciario tem autorizagdo constitucional para
legislar, fora do caso da Sumula Vinculante do STF, para o qual a autorizagdo esta presente na CF
103-A. Somente no caso da sUumula vinculante, o STF tem competéncia constitucional para
estabelecer preceitos de carater geral. Como se trata de situacao excepcional — Poder Judiciario a
exercer fungéo tipica do Poder Legislativo — a autorizacdo deve estar expressa no texto constitucional
e, ademais, se interpreta restritivamente, como todo preceito de excecdo. [...] O objetivo almejado
pelo CPC 927 necessita ser autorizado pela CF. Como ndo houve modificagdo na CF para propiciar
ao Judiciario legislar, como nao se obedeceu o devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade
desse instituto previsto no texto comentado. "(p.1156)

246 ROSSI, Jilio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo CPC.
Séo Paulo: Atlas, 2015.p.336.

2477ZANETI JR, Hermes. Op.cit. 2017.p.402.

248 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016 p.53-54.
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adjetivado como democratico, de modo que “o sistema de observancia e acatamento
de precedentes é norma constitucional implicita, ligada a disciplina da devida fungéo

jurisdicional. 4°

4.1 APLICACAO E DISTINCAO

Dentro da dinamica da teoria dos precedentes, apos identificadas as razdes
determinantes constantes de certo julgado, assim como as proposic¢des irrelevantes
a essa decisdo, deve-se verificar a possivel aplicabilidade de determinado
precedente ao caso em apreciagcdo, ou melhor, como refere Schauer, ao “instant
case”?%0, Dessa forma, mesmo que se defenda a ideia de precedentes vinculantes e
obrigatérios, mostra-se indispensavel analisar, sobretudo, se determinado
precedente tem aptiddo de ser aplicado?a um caso subsequente.

Segundo Schauer, ao longo do processo de aplicacédo dos precedentes, dois
problemas centrais emergem, o que se deve, principalmente, a inexisténcia de
identidade entre os casos. Assim, 0 primeiro impasse reside na identificacdo de um
precedente relevante, ou seja, surge a seguinte questao quando da resolucdo de um
caso concreto: “Is some previous decision to be treated as a precedent case at
all?"?%2, Apés verificada a existéncia de casos precedentes, o segundo problema
consiste na determinacdo do que realmente importa naquele “precedente case’,
tendo em vista a impossibilidade da completa identidade entre dois casos, ou entre
dois eventos. Assim, essa tarefa exige verificar ndo uma identidade, mas a
existéncia de “a relevant similarity between some possible precedent case and the
instant case, for only when there will the the instant court be under an obligation to

follow what the precedent court has held.”2%3

249 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC- Fundamentos e sistematizag&o. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.p.391.

250 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: A new introduction to legal reasoning. Cambridge
(Mass.): Harvard University, 2008.p.38. No tocante as Cortes e ao trabalho por elas desempenhado,
Schauer refere que: “For the sake of clarity, we can label the court now making the decision the
instant court and its current controversy the instant case. And we can call the previous court (including
de same court in an earlier case) the precedent court and its decision the precedent case.”(37-38)

251 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.142. Sobre a aplicacdo dos precedentes, o autor
faz mencdo que a prépria doutrina do stare decisis, tipica da tradicdo do Common Law, prevé
técnicas ou circunstancias que afastam a incidéncia do precedente, que a principio seria de
seguimento obrigatorio.

22SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2008.p. 45.

253 SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2008.
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Denota-se, portanto, que a aplicacdo do precedente estd condicionada a
identificacdo de semelhanca relevante entre os casos, de modo que justamente tal
semelhanca é que obrigara a Corte decidir o caso atual da mesma forma pela qual
foi decidido o caso anterior. Por esse motivo, tendo em vista que nenhum caso €
absolutamente idéntico a outro, 0 que se exige para aplicacdo do precedente é
apenas uma identidade essencial®®*.

No entanto, nem sempre é facil determinar a semelhanca relevante entre os
casos, de modo que, para fins de elucidacado, recorrer-se-a a dois tipicos casos
tratados pela doutrina do Common Law capazes de exemplificar essa situacgéo.
Trata-se dos casos MacPherson v. Buick Motor Company (1916), julgado pela New
York Court of Appeals e Donoghue v. Stevenson (1932), julgado pela House of
Lords. Em relacdo ao primeiro caso, reconheceu-se a responsabilidade da fabrica
automobilistica Buick Motor Company pelo dano causado ao consumidor em
decorréncia de pneu defeituoso, o qual foi fabricado por outra empresa, mas
incorporado pela Buick. J4, no segundo caso, a Stevenson, fabricante e
engarrafadora de cerveja de gengibre, foi responsabilizada pelo dano ocasionado ao
consumidor que, ao consumir o produto, encontrou um caracol morto dentro da
garrafa.?®®

Diante da analise dos fatos constantes em cada caso, verifica-se a
inexisténcia de uma semelhanca natural entre os fatos, ou seja, “automoéveis com
pneus defeituosos ndo sao naturalmente semelhantes a garrafas com caracois
mortos em decomposi¢do”?6., Porém, como bem ressalta Mitidiero, quando da
exposicao dos referidos casos em sua obra, verifica-se uma semelhanca juridica
entre as diferentes categorias advindas de cada caso: consumidores e produtos

defeituosos?®’. Desse modo, a fim de encontrar as semelhancas juridicas entre os

Z4ALVIM, Teresa Arruda. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial. In: DIDIER JR.
Fredie et al.Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016, p.270-273.

255 Diversas obras abordam esses casos no intuito de demonstrar como se procede a identificacéo de
semelhangas relevantes, a exemplo de: SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2008.p.45-46; MITIDIERO,
Daniel. Op.cit. 2017a p. 101; DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.86.

256 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 101.

STMITIDIERO, Op.cit. 2017a.
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casos, deve-se analisar essencialmente as razOes adotadas na decisao dos casos,
ou seja, sera a analise do porqué de a Corte chegar a determinada conclusdo e nao
a outra diversa que viabilizara aferir a existéncia de uma possivel semelhanca
juridica entre os casos e, por conseguinte, a aplicabilidade do precedente.?%8

Assim, importa salientar que, quando identificada a semelhanca juridica entre
0s casos, ha a aplicacdo do precedente. Por consequéncia légica, quando essa
semelhanca nao se fizer presente ndo se deve aplicar o precedente, entretanto a
néo aplicagdo do precedente ndo configura uma excegao ao valor vinculante deste,
mas sim explicita tdo somente uma situacéo de néo incidéncia do precedente, pois 0
caso sub judice encontra-se fora do ambito de incidéncia do precedente?>°,

Por esse motivo, quando os fatos ndo apresentarem nenhuma semelhanca
ndo € apenas possivel, mas sim necessario que se afaste a aplicacdo do
precedente. Nesse caso, impende a utilizagdo de uma das técnicas mais utilizadas e
voltada a essa finalidade, comumente conhecida por distinguishing, consistente
basicamente em apontar a distincdo existente o caso precedente e 0 caso em
andlise a fim de afastar a incidéncia do precedente?®®. No entanto, a fim de legitimar
a distingdo entre os casos, Duxbury ressalta que se um juiz disser que o precedente
ndo deve ser seguido, € esperado que ele argumente o porqué ndo é caso de
aplicacdo?®', uma vez que a recusa de observar um precedente é algo analogo a
recusa de cumprir uma obrigacdo moral, como se fosse uma promessa, de modo
gue a obrigacdo ndo é absoluta, mas requer, no minimo, uma recusa justificada e
fundamentada em determinadas raz6es?%2.

A técnica do distinguishing remonta & nogcdo de fatos fundamentais, na
medida em que se os fatos fundamentais de um precedente ndo coincidirem aos
fatos fundamentais do caso em julgamento, os fatos devem ser considerados

distintos, acarretando, assim, a ndo aplicacdo do precedente?®3. Conforme ensinam

258 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2017a p. 101.

259 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 102. A seguinte passagem constante na obra de Duxbury,
bem ilustra que a ndo aplicacdo do precedente ndo esta vinculada a auséncia de autoridade do
mesmo, mas sobretudo a uma situagdo de nao incidéncia do precedente: “It would be a mistake,
nevertheless, to think that the judicial capacity to act appropriately by not following a precedent
necessitates the conclusion that precedents are a weak form of authority. [...] judicial precedents
would only be devoid of authority if judges felt no need to offer reasons for their actions in those
instances when they choose not to follow them.” (DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.112)

260 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.142.

21DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.113.

262|pidem.

263 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.142.
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Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael A. de Oliveira, o direito a distingcdo entre os
casos é um corolario do principio da igualdade, que obriga o 6érgéo julgador a
verificar a semelhanca entre os casos quando da aplicacdo do precedente, sendo
necessaria na aplicacdo de qualquer precedente.?%4

Ressalta-se que a Lei 13.105/15 prevé de modo expresso a hipdtese do
distinguishing. Assim, o art. 489, paragrafo primeiro, inciso VI, explicita a
necessidade de justificacdo do magistrado quando deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, vez que deve proceder a
devida justificacdo através da demonstracdo da distingdo do caso em julgamento ou
superacao do entendimento. Dessa forma, Mitidiero ressalta que o 6nus de alegacéao
das partes é simetricamente contraposto ao dever de fundamentacao por parte dos
juizes, de modo que é a partir dessas alegacfes que se faz possivel a comparacao
entre 0s casos, para que se averigue a aplicagdao do precedente ou a distingdo dos
casos?%°,

Em relac&o ao distinguishing, Duxbury atenta a duas situacfes diversas que
podem ocorrer: o distinguishing dentro do caso e entre os casos?®®. No tocante a
primeira situacdo, a distincdo do caso ocorre através da diferenciagdo entre o que
integra a ratio decidendi e a obiter dictum desse caso, ou melhor, quais séo os fatos
relevantes que ensejaram uma determinada decisdo e ndo outra, bem como os fatos
irrelevantes, que nao condicionaram o decisum. Ja a distincdo entre casos consiste
na demonstracao de que a ratio decidendi de um precedente ndo se aplica de modo
satisfatério ao caso em questdo?®’.

A questdo do distinguishing foi abordada no caso Scruttons Ltd v. Midland
Silicones Ltd (1962), decidido pela House of Lords, oportunidade em que Lord Reid

salientou trés hipéteses em que, na sua opinido, se deveria questionar ou, pelo

264 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016. p.561.0s autores
fazem uma distingéo entre distinguishing-método, distinguishing-resultado, segundo eles: “O
distinguishing é, como se viu, por um lado, exatamente o0 método pelo qual se faz essa
comparacaol/interpretagéo (distinguishing-método). Se feita a comparacéo, o magistrado observar que
a situacao concreta se amolda aquela que deu ensejo ao precedente, é o caso de entdo aplica-lo ou
de supera-lo, mediante sério esfor¢o argumentativo, segundo as técnicas de superacao que serao
vistas a seguir (overruling e overriding). Entretanto, se, feita a comparagéo, o magistrado observar
gue nao ha aproximacao entre o caso concreto e aquele que deu ensejo ao precedente, ter-se-a
chegado a um resultado que aponta para a disting@o das situa¢des concretas (distinguishing
resultado), hipétese em que o precedente nédo € aplicavel, ou o € por aplicacédo extensiva (ampliative
distinguishing) ”. (p.561-562).

265 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 100-101.

25DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.113

267|pidem.
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menos, limitar a ratio decidendi: quando h& uma ratio obscura, quando a decisédo
estd em desacordo com outros precedentes ou principios estabelecidos e, por fim,
guando a ratio decidendi € mais ampla do que necessario para decidir a questdo?8,

Outro exemplo que ensejou a aplicacéo do distinguishing, citado por Schauer,
foi 0 caso Campo v. Scofield (1951), decidido pela Court of Appeals of New York, em
que o demandante invocou como precedente o caso MacPherson v. Buick Motor
Company, anteriormente mencionado, uma vez que envolvia usuario de produto
defeituoso que causou danos. Na defesa, o réu alegou que 0 caso em questdo
merecia ser diferenciado do MacPherson. A Corte acolheu o argumento do réu e
concluiu que o precedente MacPherson apenas era aplicavel para casos em que 0
defeito era oculto, de modo que se o defeito fosse de facil identificacdo néo
permitiria recorrer perante o manufaturador do produto, embora comprovada sua
negligéncia e, por isso, houve a diferenciagédo entre os casos e a n&o aplicagdo do
precedente?%d,

No intituito de demonstrar a adequada utilizacdo do distinguishing por parte
do Superior Tribunal de Justica, Lucas Buril e Ravi Peixoto fornecem o seguinte
exemplo: O STJ adotava o entendimento da impossibilidade do oferecimento do bem
de familia & penhora, embora fosse indicado pelo préprio executado, por se tratar de
matéria de ordem publica. No entanto, em julgado posterior, houve a mitigacéao
desse entendimento de modo que a referida regra de impenhorabilidade, prevista no
art. 1° da Lei 8.009/90 apenas seria aplicavel as situacdes de uso regular do direito,
sendo que o abuso do direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario
ensejaria ao afastamento dessa norma?7°.

Sendo assim, diante da analise do REsp 1200112/RJ, de relatoria do Ministro
Castro Meira, verifica-se hipétese em que a Corte Suprema afastou o entendimento
ora consolidado, diante do caso concreto, mediante o uso do distinguishing, pois &
possivel concluir que, diante condi¢des normais, a regra da impenhorabilidade é
indiscutivelmente aplicavel e ndo se procede a penhora nem mesmo mediante o

oferecimento do bem por parte do executado. Entretanto, se existirem fatos que

268Scruttons Ltd v Midland Silicones [1961] UKHL 4 (06 December 1961). Disponivel em:
<http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1961/4.html>. Acesso em: 25/11/2017.

29SCHAUER, Frederick. Op.cit. 2008.p.58-59.

270 BURIL, Lucas; PEIXOTO, Ravi. Levando os precedentes a sério. Justificando: mentes inquietas
pensam direito. 14, ago.2014. Disponivel em: < http://justificando.cartacapital.com.br/2014/08/14/
levando-os-precedentes-serio/>. Acesso em: 26/11/2017.
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evidenciem o abuso de direito de propriedade e de ma-fé do proprietario, admite-se
a penhora?’L.

Ainda, importante ressaltar que, além da hipoétese tipica de distinguishing, ha
também o distinguishing ampliativo e restritivo, casos em que ndo ha propriamente
uma distingdo do precedente, uma vez que ele é aplicado ao caso concreto,
ocorrendo apenas um ajuste em relacdo aos fatos fundamentais que ensejam a
aplicacdo?’?. Sendo assim, pode-se dizer que a distincdo ampliativa ocorre quando
um precedente passa a ser aplicado a fatos em que ndo houve mengéo na decisao
originaria, de modo que ocorre uma expansdo do precedente originario. Em
contrapartida, a distincdo restritiva ocorrerA quando fatos considerados
anteriormente essenciais serdo retirados da ratio decidendi, o que implicara na
diminuicdo do ambito de incidéncia do precedente?’3,

No entanto, diante da existéncia dessas técnicas de distingcdo, se ha uma
alteragcdo, seja ampliativa ou restritiva, na ratio decidendi de determinado julgado,
havera a alteracdo da ratio constante no precedente? Segundo o entendimento de
Ravi Peixoto, a utilizacdo dessa distingcdo nao acarretara a formacdo de uma nova
ratio decidendi, mas sim ira ampliar ou diminuir o ambito de incidéncia do

precedente?’4. No entanto, posicdo diversa sustenta Duxbury, para gquem nesse

271 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1200.112/RJ. Recorrente: Grande Rio
Veiculos S/A e outros; Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Castro Meira. 07/08/2012.
Publicacdo no DJE 21/08/2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ jurisprudencia/doc.
jsp?livre=%28%22CASTRO+MEIRA%22%29.min.&processo=1200112&b=ACOR&p=true&t=JURIDIC
0&I=10&i=1>. Acesso em: 20/12/2017. Segue trecho da ementa que bem ilustra a referida situacéo
em que se excepciona a impenhorabilidade: “2. A jurisprudéncia desta Corte reconhece que a
protecéo legal conferida ao bem de familia pela Lei 8.009/90 ndo pode ser afastada por rentncia do
devedor ao privilégio, pois € principio de ordem publica, prevalente sobre a vontade manifestada. 3.
Trata-se, todavia, de situacdo peculiar, que ndo se amolda a jurisprudéncia pacificada. Os
proprietarios do bem de familia, de maneira fraudulenta e com abuso do direito de propriedade e
manifesta violacdo da boa-fé objetiva, obtiveram autorizacdo para ingresso no REFIS ao ofertar, em
garantia, bem sabidamente impenhoravel, conduta agravada pelo fato de serem reincidentes, pois 0
bem, em momento anterior, ja havia sido dado em hipoteca como garantia de empréstimo bancario.
4. A regra de impenhorabilidade aplica-se as situagdes de uso regular do direito. O abuso do
direito de propriedade, a fraude e a ma-fé do proprietario conduzem a ineficacia da norma
protetiva, que ndo pode conviver, tolerar e premiar a atuagdo do agente em desconformidade
com o ordenamento juridico. 5. A boa-fé do devedor é determinante para que se possa socorrer da
regra protetiva do art. 1° da Lei 8.009/90, devendo ser reprimidos quaisquer atos praticados no intuito
de fraudar credores, de obter beneficio indevido ou de retardar o trdmite do processo de cobranga. ”
(Grifei).

272 PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — Uma analise sobre a
adaptabilidade da disting@o (distinguishing) e da distincdo inconsistente (incosistent distinguishing).
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 40, n.248, p.331-354, out 2015.

273 bidem.

274 bidem.
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caso havera a criacdo de uma nova norma?’®, a qual serd aplicada de forma
bastante limitada.?’®Nesse mesmo sentido, Marinoni afirma que o distinguishing
permite a alteracdo da ratio decidendi do precedente, ou melhor, ocorre apenas uma
“corregdo” ou “acomodacgdo” da ratio a um caso.?’”’ No entanto faz uma importante
ressalva no sentido de que essa modalidade de distinguishing apenas € possivel e
permitida quando a incorporacéo do fato novo, no caso da distincdo ampliativa, ndo
provocar alteragdo no resultado a que se chegou anteriormente?’&,

Por fim, impossivel deixar de abordar a denominada distingdo inconsistente
(inconsistent distinguishing), a qual representa, na verdade, uma deturpacdo da
técnica da distincdo.?’® Ocorre uma distingdo inconsistente quando as diferencas
entre 0s casos nao sdo relevantes a ponto de justificar a ndo incidéncia do
precedente, de modo que ha uma contracao indevida do precedente através da
alusdo a fatos e argumentos incapazes de permitir a diferenciacdo?®®. Segundo
Marinoni, a realizacdo de uma distincdo incompativel com as raz6es do precedente
encontra justificativa na preservagdo da estabilidade do sistema?8!, uma vez que se

esta evitando uma revogacao total do precedente.

2ISDUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.115. Ainda valido citar o exemplo, elencado pelo autor, em que se
pode verificar essa situagéo: “If a court decided in Black v. Black that X should be the outcome when
facts A,B and C obtain, then if A, B and C are the operative facts in White v. White, we can expect that
the outcome to be X. But imagine that Grey v. Grey the court distinguishes Black v. Black by deciding
that X should be the outcome when A, B, C e E obtain. If, in Gray v. Grey, A, B and C, but no E,
obtain, then X will not be the outcome despite the presence of the material facts that led to it being the
outcome in the earlier case- law. By adding to the conditions necessary for X, the courtin Grey v. Grey
has changed the law: the ratio decidendi of Grey v. Gray is narrower- it will be applicable in fewer
instances, since it requires the presence of more material facts — than that of Black v. Black. (p.115).
276 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.116.

27T MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.234.

28bidem. “De qualquer forma, & certo que a extensdo ou a limitagdo do alcance dos precedentes
constitui forma de relaciona-los com novos casos, tornando-os adequados a solugdo de distintas
realidades. Desse modo ha o desenvolvimento do significado e da forca dos precedentes, que
passam a se adaptar, sem rupturas, as situagdes que vao surgindo a medida que o tempo passa. ”
No entanto, ressalta que “[...] é preciso ver que a aplicagao do precedente deve ser compativel com a
sua finalidade”. (p.236)

2DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.562.

280PEIXOTO, Ravi. Op.cit. 2015.

281 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.236. No que tange a questio relativa a determinacdo
do alcance do precedente, quer seja sua ampliagdo ou restricdo, o autor refere que: “Afirma-se que
esta questido exige a ponderacdo entre os fundamentos ou as razfes do precedente (substantive
reasons) e os valores que justificam o sistema de precedentes obrigatérios, vale dizer, os valores da
seguranca juridica, da igualdade e da coeréncia da ordem juridica (authority reasons). Nesse sentido,
a extensdo do precedente prioriza suas proprias razfes, pois tende a permitir que ele regule novos
casos, enquanto a limitacdo preservaria as razdes da estabilidade, na medida em que ndo possibilita
gue se dé a mesma solucdo juridica a casos diversos. Porém, a limitacdo do precedente, bem vistas
as coisas, hem sempre tutela a estabilidade. Esse valor € preservado, em realidade, mediante a
contencdo do precedente, evitando-se ndo sé a sua extensdo, mas também sua limitagdo. ” (Idem,
p.235)
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Conforme ensina Ravi Peixoto, a técnica da distingédo é utilizada basicamente
em duas situacdes: quando existem fatos relevantes nao abarcados pelo precedente
ou quando ndo ha uma situacao fatica apta a preencher o suporte fatico que permite
a aplicacdo do precedente. Dessa forma, a distingdo inconsistente ocorre quando h&a
um discurso de que ha distincdo, mas este ndo é justificado.?®?A titulo de
exemplificacdo, o autor aponta o REsp 1.359.976, em gque uma parte ajuizou
demanda em face de determinada empresa de Internet com o pedido de
fornecimento do namero do IP referente a um computador que estaria enviando
mensagens ofensivas ao seu celular. Diante da inércia da ré no fornecimento da
informacédo ora solicitada, o Superior Tribunal de Justica permitiu a cominacdo de
multa, contrariamente ao previsto no Enunciado 37228 da sua jurisprudéncia
dominante?84,

No entanto, o relator fez mencgéo a distingdo entre os casos, sustentando que
a determinacdo de informacfes necessarias a identificacdo do responséavel pelo
envio das mensagens ndo se confunde com a busca e apreensdo tradicional de
documento, ainda argumentou a impossibilidade de aplicar a presuncdo de
veracidade disposta no art. 359 do CPC/1973 pois 0 objetivo da demanda se voltava
a busca de provas de fatos contra terceiro, ndo contra a parte demandada?®®. Desse
modo, mostra-se evidente a distincdo inconsistente, uma vez que na acao exibitéria
nao se procede a valorizagdo da prova, ainda por que nesse mesmo caso O
Enunciado 372 do STJ foi excepcionado apenas em casos relacionados a direitos
indisponiveis, nos quais ndo coubesse a presuncao de veracidade, hipétese em que
se permitia a cominagdo da multa.?®®

Sendo assim, a distin¢cdo inconsistente, embora seja classificada por alguns

autores como uma deturpacao da técnica do distinguishing, acaba por constituir, na

282 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p.331-354.

283 Enunciado 372 da Jurisprudéncia dominante do STJ: “Na agdo de exibigdo de documentos, ndo
cabe a aplicacdo de multa cominatdria. ” Disponivel em:<http://www.coad.com.br/ busca/detalhe 16/
2271/ Sumulas_e_enunciados>. Acesso: 28/11/2017

Z4PEIXOTO, Ravi. Op.cit. 2015.

25| pidem.

286|pidem. Nas palavras do autor: “Afinal, qual seria a particularidade fatica que permitiu a distingdo?
Parece evidente que, tal qual no recurso repetitivo, que envolvia exibicdo de extratos bancarios seria
impossivel a realizacdo da busca e apreensdo, da mesma forma que ocorre com a apresentacao do
namero de IP de determinado usuario. Assim, por mais que seja possivel elogiar a tentativa de
utilizacdo da técnica da distingdo pelo tribunal, esta ndo parece ter tido sucesso, gerando apenas
uma distingdo inconsistente. ”
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verdade, um passo provisorio a revogagdo do precedente, de modo a priorizar a

preservacao dos valores do sistema em detrimento das razdes do precedente?®’.

4.2 SUPERACAO

Um dos argumentos contrarios a forca obrigatoria dos precedentes consiste
na ideia de que a regra do stare decisis constituiria verdadeiro ébice a evolugédo do
Direito, tornando-o algo imobilizado ao longo do tempo, insensivel as mudancas da
sociedade?®®, Esse pensamento, como adiante sera cuidadosamente demonstrado,
mostra-se, sobretudo, equivocado, uma vez que a doutrina dos precedentes ndo
exige uma obediéncia cega as decisfes anteriores, tendo em vista a possibilidade
da superacdo de decisbes prévias que nao se mostrem mais adequadas a
realidade?®®.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que prépria House of Lords, caracterizada
pela imutabilidade de seus precedentes desde o julgamento do caso London
Tramways vs. London County Council (1886), através do Practice Statement (1966)
reconheceu a possibilidade de contrariar seus precedentes no intuito de evitar
possiveis injusticas, ou seja, houve a admissibilidade da hipétese de superagédo dos
precedentes. Como observa Duxbury, o Practice Statement forneceu duas fortes
razdes para superacao dos precedentes: a rigida aderéncia aos precedentes poderia
perpetuar injusticas, bem como impediria o desenvolvimento do direito?®°.

Assim, verifica-se que o argumento de que a adocdo de um sistema de
precedentes acabaria por “engessar” o Direito brasileiro ndo encontra sustentaculo
algum na doutrina do stare decisis. Ao revés, a doutrina do Common Law
desenvolveu diversas técnicas voltadas a superacdo dos precedentes, fato que néo
lhes retira ou enfraquece sua autoridade, mas sim reforca a ideia de que o dever de
seguir precedentes obrigatorios €, de fato, compativel com a evolucdo do
Direito.?°*Por isso, ndo se deve imaginar que a estabilidade e a certeza juridica
objetivadas pelos precedentes atuem de modo a banir a adaptabilidade do direito as

mudancas tecnoldgicas, econdmicas, sociais conaturais a sociedade, pois a

Z'MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.236-237.

288 |dem, p.140-141.

289 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op.cit. 2006.p.149.

290 DUXBURY, Neil. Op.cit. 2008 p.143.

21 PEIXOTO, Ravi. A superacdo de precedentes (overruling) no Cédigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo Comparado, Sao Paulo, v.2, n.3, p.121-157, jan/jun.2016.
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completa estabilidade inviabilizaria a evolucdo do Direito?®2. Desse modo, como
refere Estefania Maria de Queiroz Barboza, deve “[...] a jurisdicdo constitucional ter a
sensibilidade de verificar quando ha necessidade de adaptacdo do direito ou de
precedentes ja consolidados a nova realidade politico-social de cada sociedade.”?%3

Ademais, como bem adverte Melvin Eisenberg, o principio da revogacéo dos
precedentes judiciais encontra-se baseado na ideia de que estes ndo mais
satisfazem os padrdes de congruéncia social (social congruence) e consisténcia
sistémica (systemical congruence) esperados, além de que os valores que
sustentam o principio do stare decisis fundado basicamente na igualdade, na
protecdo da confianca, na prevencdo da surpresa injusta, ndo seriam melhor
servidos pela preservacédo do precedente do que pela sua revogacdo?%4, ou seja,
alegacdo da preservacdo dos valores que subjazem a razdo de manutencdo do
precedentes nao seria suficiente para evitar a necessidade de superagao.

No entanto, embora mencionados os fundamentos basicos da revogacédo do
precedente, importante salientar que existem diversas formas pelas quais se pode
alterar um precedente, ndo se resumindo ao overruling, que condiz com a ideia da
superacao total do precedente. Desse modo, faz-se necessaria uma abordagem
dessas diferentes técnicas para entdo verificar por que meios pode ocorrer a
superacao dos precedentes.

Conforme classifica Mitidiero, a alteracdo de um precedente pode ocorrer de

modo integral, técnica denominada por overruling, ou de modo parcial, mediante o

292 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op.cit. 2014 p.224-225.

2%3|pidem, p.225. Sobre a compatibilidade entre a promogéo da seguranga juridica e a evolugéo do
direito, Antdnio do Passo Cabral afirma que a seguranca juridica deve ser visualizada como
“seguranga-continuidade”. Assim, a continuidade juridica compreende uma mudanga consistente,
possibilitando a estabilidade e a permanéncia a0 mesmo tempo em que permite a alteragdo de
situacdes juridicas estaveis, de modo que a continuidade se revela uma forma de permitir mudancas
e preservar a seguranca. (CABRAL. Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca
da jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo, v.38, n.221, p.13-48, jul.2013)

2%4EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the Common Law. Cambridge: Harvard University
Press, 1980.p.105. A fim de ilustrar exemplo da necessidade de superacdo de determinado
precedente, em razdo do confronto entre os valores que justificam a confianca no precedente em face
da auséncia de social congruence, systemical congruence e da insuficiéncia dos valores que que
justificam sua preservagdo, o autor menciona a dindmica do precedente referente a imunidade das
instituicbes de caridade quanto a responsabilidade por danos. Primeiramente, vigorava o
entendimento de que tais instituicbes ndo deveriam arcar com os valores indenizatorios por serem
economicamente frageis, além disso, a realidade social era caracterizada pela escassez desses
programas. Tal entendimento, posteriormente, passou a ser alvo de criticas, uma vez que essas
instituicBes de caridade se fortaleceram economicamente, de modo que a isen¢éo ora concedida nao
se justificava mais diante da realidade, pois evidente a falta da congruéncia social do precedente.
(p.106-108).
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overturning. Ainda, em relagdo ao overturning, ressalta-se que este pode ocorrer
tanto por meio da reescrita do precedente (overriding) como através da sua
transformacéo (transformation)?°°,

Pode-se dizer que a alteracdo parcial do precedente (overturning) através de
sua transformacado (transformation) ocorre quando a Corte ndo procede ao
overruling, nem ao distinguishing do caso sub judice para afastar o precedente, mas
procede a reconfiguracdo do precedente sem, no entanto, revoga-lo®®. Eisenberg,
por sua vez, sustenta que a diferenca entre o overruling e a transformation € mais
formal do que substancial, pois em ambas situacbes ocorre a completa revogacéo
do precedente, uma vez que se nega o conteudo do precedente. Porém, enquanto
no overruling ha uma revogacdo expressa do precedente, na transformation a
revogacdo nao é formalizada?®’. Assim, através da transformation a Corte vai buscar
uma aparente consisténcia do precedente através da inclusdo de fatos materiais
anteriormente nédo considerados?®®. Ademais, tanto na transformation como no
overruling a Corte admite a ocorréncia de equivoco na fundamentacdo da deciséo,
porém apenas no overruling afirma-se a existéncia de erro no julgamento?®°,

Diante da diferenca meramente formal entre a transformation e o overruling,
poderia entdo surgir a indagacgao referente ao motivo pelo qual a Corte procede a
transformacéo do precedente e ndo a sua revogacao. Nesse sentido, verifica-se que
Marinoni bem esclarece tal ponto ao salientar que se recorre a transformacgao
guando uma maior discussdo acerca do tema se mostra necessaria, ao contrario,
guando ha uma questdo madura em que h& plenas condi¢cdes de se estabelecer
nova norma, deve-se proceder ao overruling, quer seja, a revogacdo do

precedente3%0,

2% MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 101. Marinoni procede a uma classificacdo diversa da
referida, a qual divide as hip6teses de alteracdo do precedente em revogacéo integral e parcial.
Nesse sentido, refere que as técnicas da transformation, overriding, technique of signaling e a
elaboracdo de distingbes inconsistentes “[...]Jse situam num espago entre o distinguishing e o
overruling. Por meio delas o tribunal ndo revoga o precedente, mas também nao realiza um adequado
distinguishing, que permita ver que a solucdo dada ao caso sob julgamento esta em consonancia com
o resultado a que se chegou o precedente. ” (MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.238)

296 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.245.

297EISENBERG, Melvin Aron. Op.cit. 1980.p.133.

2%8pidem. Nesse sentido, afirma o autor: “Often, however, this difference is largely the result of stage
management, because the apparent consistency, in transformation, between the newly announced
rule and the results reached in precedents is achieved only by singling out futures of the precedents
that the precedent court did not themselves consider material”. (p. 133)

29 |dem, p.134.

300 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.246. Diante desse esclarecimento acerca de quando
deve-se proceder a transformation e ao overruling, deve-se atentar a constatacao do autor de que a
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Dessa forma, quando se procede a transformation, embora o tribunal ainda
nao esteja preparado para a revogacao do precedente, reconhece-se a inadequacao
do entendimento. Entdo, através da transformacdo, prepara-se uma futura
revogacéo, modificando o precedente por meio de uma compatibilizacdo que néo se
mostra possivel3°l. Porém, tal técnica ndo é bem vista, alids é bastante criticada sob
a alegacdo de prejuizo aos tribunais e aos jurisdicionados “que enfrentam uma
complexa situacdo em que o tribunal modifica o precedente de forma incompativel
com o anterior, mas mesmo assim tenta realizar essa compatibilizacao”3°?, além de
dificultar a compreenséo acerca do real significado da decisdo em que ocorreu a
transformation, que se deve principalmente “pela sua artificialidade, expressa na
tentativa de o julgador ‘esconder’ o que esta implicito em seu raciocinio.”3%3

Ainda, Fredie Didier, Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira vao além e
afirmam que a transformation acaba por constituir uma verdadeira ofensa ao dever
de coeréncia3® preconizado pelo art. 926 do CPC que prevé o dever de os tribunais
uniformizarem sua jurisprudéncia e manté-la “estavel, integra e coerente”, uma vez
gue a alteracéo de determinado precedente ndo pode ocorrer de modo injustificado
e, por isso, deve ser precedida de debate publico em que aconteca a exposicao de
motivos para manutencdo ou superacdo do precedente3.

Em relacdo ao overriding, classificado por Mitidiero como uma alteragéo
parcial do precedente (overturning), verifica-se que este consiste na reescrita do
precedente, através da redefinicdo de seu ambito de aplicagcdo, de modo que
normalmente é reescrito no intuito de restringir as hipéteses em que
incide.3%Eisenberg sustenta que a técnica do overriding poderia ser vislumbrada
como um caso de afastamento do precedente através da formulacdo de distingcdes
consistentes, que geralmente decorre do surgimento de situacdo nao abarcada pelo

precedente anterior, exigindo assim tratamento diferente®®’, de modo que ‘o

transformation ndo encontra fundamento apenas na preservacdo da estabilidade dos precedentes,
uma vez que o overruling ndo contradiz a estabilidade do sistema, ao contrario, garante-a. (p.246)

301 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.563.

302 |dem, p.563-564.

303 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.246.

304 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.564.

3051dem, p.564.

306 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 103.

307EISENBERG. Melvin Aron. Op.cit. 1980.p.135
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overriding ndo implica a substituigdo da norma do precedente, entretanto, um novo
posicionamento restringe sua incidéncia”3%8,

Como bom exemplo de alteracao parcial do precedente mediante a técnica do
overriding, pode-se elencar o RExt 593.849/MG, de relatoria do Ministro Edson
Fachin, em que a Corte adotou um novo posicionamento ao redefinir o ambito de
aplicacdo do precedente anteriormente firmado em sede de ADI 1.851. Melhor
explicando, as decisGes versam sobre a interpretacdo do art. 150, paragrafo 7° da
Constituicdo Federal, casos de substituicdo tributaria para frente, sendo que o
precedente firmado na ADI 1.851 considerou o carater definitivo do fato gerador
presumido, de modo a ndo ensejar a restituicdo ou complementacdo do imposto
pago, a ndo ser em hipotese de nédo realizacdo do fato gerador. Por outro lado,
restou assentado no RExt 593.849/MG ser devida a restituicdo de valores pagos a
mais pelo contribuinte em regime de substituicdo tributaria progressiva do ICMS se a
base de calculo efetiva da operacéo for inferior a base presumida. Desse modo,
como expressamente disposto no voto do Ministro relator Edson Fachin, trata-se de
hipotese de reescrita do precedente, uma vez que foi considerada a possibilidade de
restituicdo de valores em casos em que ha alteracdo da base de calculo, tendo em
vista que no precedente anterior a restituicdo apenas era admitida quando ndo se
implementava o fato gerador, ndo havendo o que se falar em restituicdo por tributo
pago a menor ou a maior.3%°Assim, a interpretacdo a ser dada ao art. 150, paragrafo
7° da Constituicdo Federal, apés a revogacdo parcial do precedente, é de que ha
direito a restituicdo do imposto pago antecipadamente sempre que o fato gerador
nao se concretize, o que se da quando o fato gerador definitivo ocorre de forma
distinta daquela tributada na etapa inicial.319

Ainda, para Marinoni, embora o overriding aproxime-se de uma hipotese de
revogacdo parcial, ndo ha propriamente uma revogacdo, uma vez que a Corte
apenas deixa de adotar o precedente anteriormente aplicavel, ocorrendo assim uma
aproximacdo maior a técnica do distinguishing em detrimento da revogacédo3!’.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira, embora

308DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.577

309BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 593.849-MG. Recorrente: Parati
Petr6leo Ltda. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Edson Fachin. Data de
Julgamento: 19/10/2016. Publicacdo no DJE: 31/03/2017. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=12692057>. Acesso em: 20/12/2017.

310BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 593.849-MG. Op.cit.

SIIMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.247.
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reconhegam a aproximacgdo entre o distinguishing e o overriding, afastam a
possibilidade de haver uma identidade entre as técnicas. Assim, diferenciam-nas,
sobretudo, no que tange a questdo que impede a incidéncia do precedente: no
distinguishing, uma questéo de fato, ou seja, os fatos materialmente relevantes do
caso em apreciacdo impedem a aplicacdo do precedente; em contrapartida, no
overriding trata-se de uma questdo de direito, um novo posicionamento nao
considerado quando da formacéo do precedente que configura o impedimento3!2,

Também, importante ressaltar a técnica da sinalizacdo, que, segundo
Marinoni, esta situada entre o distinguishing e o overruling, sendo utilizada quando o
tribunal tem ciéncia de que o precedente ndo se mostra mais adequado, porém
mantém sua aplicacdo no intuito de preservar a seguranca juridica e a confianca
depositada, de modo que apontara na decisdo a inconsisténcia do precedente para
fins de sinalizar a sua futura revogacéo®!3. De acordo com tal raciocinio, Eisenberg
sustenta que através da technique of signaling o tribunal, em que pese siga o
precedente, noticia ao meio juridico sobre de seu desgaste, ou melhor, que este nao
€ mais confiavel3'4.

Tratadas as formas de alteracdo parcial dos precedentes (overtuning), cabe
aprofundar a andlise sobre o overruling, técnica em relagdo a qual ja se fez breve
mencao, através da qual ocorre a superacao total dos precedentes. Dessa forma,
primeiramente, deve-se reiterar que os fundamentos que norteiam a revogacao total
sdo, basicamente, a auséncia de congruéncia social ou coeréncia sistémica do
precedente, bem como a insuficiéncia dos valores da estabilidade e da protecao da
confianca para fins de evitar a revogacéo do precedente3!®,

Segundo Marinoni, um precedente deixa de ser socialmente congruente a
partir do momento em que nega proposi¢cées morais, politicas e de experiéncia. Por
outro lado, um precedente é desprovido de consisténcia sistémica quando nao

apresenta coeréncia com outras decisdes, ou seja, quando a Corte alcanca através

312 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.578.

313 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.238. Em relacdo a técnica da sinalizagcdo, o autor
sustenta que “[...] o tribunal tem consciéncia de que o distinguishing ndo € possivel, pois a solugao
que se pretende dar a questdo é logicamente incompativel com a ratio decidendi do precedente [...].
Nao obstante, também sabe a Corte que a revogacéo do precedente, diante das particularidades da
situagdo, estara colocando em risco a seguranca juridica, mediante a negacdo da previsibilidade
entdo outorgada a comunidade. Mantém-se o precedente unicamente em virtude da seguranca
juridica, da previsibilidade aos jurisdicionados e da confianga que o Estado deve tutelar, ainda que
ndo se duvide que a sua manutengao esta em desacordo com o ideal de direito prevalente a época”.
S14EISENBERG. Melvin Aron. Op.cit. 1980.p.121.

315|dem, p.105.
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da decisdo um resultado compativel com o do precedente, entretanto fundado em
distingdes inconsistentes3®. Desse modo, entende-se que a permanéncia de um
precedente controverso nado seria justificAvel com base na estabilidade e na
protecdo da confianca, uma vez que a confiangca num precedente controverso, quer
seja, socialmente incongruente e inconsistente, seria muito improvavel3*’

Superada a analise sobre os fundamentos do overruling, deve-se atentar a
disciplina conferida a matéria pelo Codigo de Processo Civil de 2015. A possibilidade
de superacéo dos precedentes encontra fulcro, sobretudo, no art. 927, paragrafo 4°
do CPC38 o qual condiciona “a modificagdo de enunciado de sumula, de
Jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos” a
uma fundamentacdo “adequada e especifica”, tendo em vista “os principios da
sequranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia”. Cabe advertir, no
entanto, que o presente trabalho adota a concepc¢ao de que o art. 927, incisos | a
V31 apresenta rol meramente exemplificativo, por esse motivo todas as decisdes
advindas das Cortes Supremas que constituirem precedentes deverdo se submeter
a essa exigéncia para fins de revogacdo. Por esse motivo, pertinente destacar que
‘o overruling de qualquer precedente vinculante devera advir de uma decisao
devidamente fundamentada”®?°, sendo prescindivel a previsdo no paragrafo 4° do
art. 927 do CPC.

316 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.253-254.

SI’EISENBERG, Melvin Aron. Op.cit. 1980.p.110.Importante destacar que as causas ensejadoras da
revogacao de precedentes foi objeto do Enunciado 322 do Férum Permanente de Processualistas
Civis, nos seguintes termos: “A modificagdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros
motivos, na revogacgéo ou modificacéo da lei em que se baseou, ou em alteragdo econémica, politica,
cultural ou social referente a matéria decidida. ” (Disponivel em: <http://www.cpcnovo.com.br/wp-
content/uploads/2016/ 06/FPPC- Carta-de-Sa%CC%830-Paulo.pdf>. Acesso em: 27/11/2017.)

318 Art. 927, paragrafo 4°, CPC/2015: “A modificagdo de enunciado de sumula, 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” (BRASIL. Lei 13.105 de 16-3-2015.2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016.p.302).

319 Art. 927: “Os juizes e tribunais observardo: |- as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il- os enunciados de simula vinculante; lll- os ac6rdaos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV- os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V-
a orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados;[...]" (BRASIL. Lei
13.105 de 16-3-2015.2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.p.301-302).

320 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016.p.566.
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Ademais, alguns autores®?'relacionam esse dever de motivacdo com o
Principio da Inércia, o qual vigora sobre o estado de coisas existentes e que sé
podem ser alteradas diante de razdes que justifiquem a mudanca, por essa razao,
deve haver prova da oportunidade de mudar determinada conduta diante da
situacdo que se repele.’??Assim, simplificando a ideia, pode-se dizer que a inércia
argumentativa tem como hipotese de incidéncia um precedente judicial e um caso
posterior a ser resolvido e, por consequéncia, o dever do 6nus argumentativo
imposto a quem deseja se afastar do precedente3?3,

Dessa forma, considerando indubitavel ndo apenas a possibilidade, mas
igualmente a necessidade da revogacdo de determinado precedente, tendo em vista
a perene necessidade da adequacéo do Direito a sociedade, mostra-se necessario
verificar quem tem competéncia para proceder ao overruling. Nesse sentido, ha
guem sustente que a revogacado dos precedentes possa ocorrer tanto por ato do
Judiciario, através de decisdo que supere o entendimento até entdo firmado,
constituindo norma diferente daqguela constante no precedente; como por ato do
legislador, quando ha disposi¢cdo em sentido contrario ao do precedente ou confirma
a norma até entdo anunciada pelo precedente, mas por meio da atividade
legislativa3?4,

Embora haja controvérsias doutrinarias, deve-se entender que a prépria Corte
gue estabeleceu o precedente € que tem competéncia para o0 revogar. Essa
competéncia subsidia-se na necessidade de estabelecer uma correta organizacao
judiciaria, a partir da diferenciacao das tarefas das Cortes de Justica e das Cortes de
Precedentes, como bem demonstrado ao longo dos pontos 2.0, 2.1 e 2.2. Por isso,
como compete as Cortes Supremas a formacédo de precedentes, caberd a mesma
Corte a sua revogagao. Por esse motivo, Mitidiero afirma que “apenas o Supremo
Tribunal Federal pode se afastar de seus precedentes constitucionais e 0 Superior

Tribunal de Justica de seus precedentes federais.”3?°

321 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S; OLIVEIRA, Rafael A. de. Op.cit. 2016; CRUZ E TUCCI,
José Rogério. Op.cit. p.180-181; ATAIDE JR. Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia
argumentativa diante de um sistema de precedentes em formacg&o no direito brasileiro. Revista de
Processo. Séo Paulo, v.39, n.229, p.377-401, mar.2014.

32ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Op.cit. 2014.

323Ipidem.

324MACEDO, Lucas Buril de. Op.cit. 2016.p.459-490.

325 MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 104. Depreende-se que a questdo da determinagdo da
competéncia para revogacao de precedentes esta atrelada ao reconhecimento da existéncia de uma
organizagdo judiciaria que estabelece as funcdes inerentes a cada Orgdo. Dessa forma, tal
organizagado deve ser respeitada, pois como bem adverte o autor: “Uma Corte de Justica que se
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Por fim, cumpre verificar quais efeitos sdo atribuidos a revogacdo do
precedente, salientado a necessidade de assegurar aos jurisdicionados ndo apenas
a estabilidade da ordem juridica, mas também analisar se € caso de proteger a
confianca até entdo depositada no precedente objeto de revogacdo.Nesse sentido,
verifica-se que parte da doutrina sustenta que a revogacao de um precedente, de
regra, € dotada de efeitos retroativos, isto €, a regra firmada em determinado caso
sob julgamento abrange igualmente as situacdes anteriores a decisdo3?%. Porém,
como bem destaca Mitidiero, ndo se pode confundir a deciséo do caso e a formagéao
do precedente com o periodo de formacao do precedente e a sua revogacdo. Assim,
considerando que até a formacdo de um precedente poderdo coexistir diferentes
interpretacdes acerca de determinada questdo de direito, dada a dupla
indeterminacao do direito, todas as decisfes transitadas em julgado durante esse
interregno estardo protegidas pelo instituto da coisa julgada®?’. No entanto, formado
0 precedente, este sera aplicado ndo apenas ao caso em julgamento, mas também
aos casos futuros, de modo que sua eficacia se volta ao futuro, ou seja, tem efeitos
ex nunc, sendo que todas as decisbes com transito em julgado posterior a formacao
do precedente deverdo ser reformadas pela via adequada.3?8

No entanto, as vezes, a necessidade de protecdo da confianca dos
jurisdicionados em relacdo a determinado precedente € capaz de justificar que
eventual alteracdo do precedente ndo se apliqgue aos processos em curso, de modo

a admitir uma revogacdo com efeitos prospectivos, comumente conhecida por

afasta de um precedente que deve aplicar formulado por uma Corte Suprema nao esta dessa
divergindo. Est4, na verdade, desobedecendo a interpretacdo da legislacdo formulada pela Corte
Suprema. [...]. Imaginar que uma Corte de Justica pode contrariar ou deixar de aplicar um precedente
de uma Corte Suprema por ndo concordar com seu conteldo equivale supor que inexiste ordem e
organizacao na estrutura do Poder Judiciario e que todas as cortes judiciarias desempenham uma
mesma funcdo dentro do sistema de distribuicdo de justica — 0 que, como € 6bvio, constitui manifesto
equivoco”. (p.104)

326 MARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.271.

S2’MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 108-109. Isso decorre, sobretudo, do reconhecimento do
carater indeterminado do Direito e da adocdo de um perspectiva logico-argumentativa da
interpretacdo. Assim, o desacordo interpretativo é inerente durante o periodo de formacdo do
precedente, de modo que a coisa julgada ira proteger as diferentes interpretacdes judiciais
igualmente legitimas em momento anterior & consolidacdo de determinado precedente.

328 MITIDIERO, Op.cit. 2017a. Como bem salienta o autor, quando da incerteza quanto a
interpretacao juridica em face da auséncia de precedente, deve-se prestigiar a seguranga juridica em
termos individuais, através da coisa julgada, até a pacificacdo da interpretacdo por parte das Cortes
Supremas. Assim, a igualdade sera promovida através do tratamento isondmico daqueles que se
encontram em situacdo semelhante, ou seja, aqueles protegidos pela coisa julgada ndo seréo
atingidos pelo precedente superveniente; ja aqueles nao protegidos pela coisa julgada, submetem-se
ao precedente.
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“prospective overruling”3?°. Assim, adverte-se que ndo é qualquer confianca que
merece protecdo, mas sim apenas uma confianca justificada, pois, como bem
explica Marinoni, o efeito retroativo de certa decisdo que revoga precedente que
orientou a conduta dos jurisdicionados € tdo nociva quanto a manutencdo de
determinado precedente. Nesse sentido, demonstra-se justificAvel o prospective
overruling quando a revogacdo de determinado precedente ndo for previsivel, ou
seja, os jurisdicionados ainda devotam credibilidade ao precedente pois o0 0s
tribunais e a doutrina ainda ndo apontaram algum equivoco ou sinais da breve
revogacaos3®.

Claro exemplo de aplicacao retroativa da alteracdo de precedente do Superior
Tribunal de Justica verifica-se no AgRg nos EDiv em REsp 403.153, de relatoria do
Ministro Castro Meira. Ressalta-se que, até entdo, o Superior Tribunal de Justica
considerava, para fins de inicio da contagem do prazo do Ministério Publico, a
aposicao do “ciente”, quando do recebimento pessoal por parte de membro do
Parquet. Posteriormente, tal entendimento foi alterado para que a contagem do
prazo se iniciasse a partir da entrada do processo no orgao. No entanto, no AgRg
nos EDiv em REsp 403.153%1, a Corte decidiu que a aplicacdo da nova contagem
do prazo do Ministério Publico seria aplicada retroativamente, ou seja, aos casos
anteriores a mudanca do entendimento, de modo a ferir a confianca até entéo

depositada no precedente33®2, Ou seja, além de alterar o entendimento acerca da

329E|SENBERG. Melvin Aron. Op.cit. 1980.p. 131

33OMARINONI, Luiz Guilherme. Op.cit. 2016 p.271.

B“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. MINISTERIO PUBLICO. PRAZO
RECURSAL. TERMO A QUO. 1. A jurisprudéncia desta Corte é unissona no sentido de que os
prazos processuais para o Ministério Publico comecam a correr a partir da entrega dos autos no
protocolo administrativo do 6rgdo. Precedentes da Corte Especial: AQEREsp 734.358/PR, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJU 18.12.06; EREsp 337.052/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJU 14.03.05; REsp
628.621/DF, Corte Especial, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 06.09.04. 2. Nao pairam
duvidas de que esse entendimento € aplicavel também aos recursos apresentados em momento
anterior a sedimentacéo do posicionamento da Corte Especial, haja vista que é manifesto o contetdo
declaratério dos julgamentos, 0s quais ndo criaram nova regra acerca da tempestividade — fenémeno
gue deriva da edi¢cdo de uma lei —, mas apenas procederam a interpretacéo de normas ja vigentes. 3.
Agravo regimental ndo provido. Brasilia, 02.08.2010. " (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo
Regimental Nos Embargos De Divergéncia Em Recurso Especial 403.153-SP. Agravante:
Ministério Publico Federal. Agravados: HM ENGENHARIA E CONSTRUCOES LTDA E OUTROS;
CELSO PIMENTEL MARTHA E OUTRO. Relator Ministro Castro Meira. Data de julgamento:
02.08.2010. Data da Publicacédo: 23.08.2010.Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
inteiroteor/?num_registro=200400586107&dt_publicacao=23/08/2010>. Acesso em: 27/11/2017.)

332 Exemplo de quebra da seguranga juridica citado por Antonio do Passo Cabral. Vale ressaltar que o
autor ndo considera em vigor no Civil Law o carater vinculante dos precedentes, mas sim apenas o
carater persuasivo da jurisprudéncia, defendendo que deve haver a protecdo da seguranca juridica
guando da alteracéo de posicionamento jurisprudencial consolidado. (CABRAL, Antonio do Passo. A
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contagem dos prazos, o STJ entendeu pela retroatividade desse novo entendimento,
de modo a permitir sua incidéncia sobre 0s processos em curso.

Nesse sentido, deve-se atentar a disposi¢do contida no art. 927, paragrafo 3°,
do CPC, a qual prevé a possibilidade da modulacao dos efeitos da decisdo em caso
de alteracdo “da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos”, com
base “no interesse social e no da seguranga juridica”®®3. No entanto, importante
atentar que a justificativa da atribuicdo da eficacia prospectiva na alteracdo do
precedente reside na protecdo da confianca legitima e da igualdade dos
jurisdicionados perante o Direito e ndo no interesse social334.

Ainda, importante salientar que a necessidade da modulacdo dos efeitos
prevista no art. 927, paragrafo 3°, do CPC, nédo se confunde com aquela prevista em
sede de controle de constitucionalidade, cuja previsao encontra-se no art. 27 da Lei
9.868/99%%°, pois, embora em ambos o0s casos exista 0 objetivo de proteger a
seguranca juridica, os fundamentos pelos quais se justifica a adocdo de efeitos
prospectivos sdo distintos. Para bem ilustrar tal distingdo, Mitidiero e Marinoni
apontam como exemplo a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Adin 2.240336
que tratou sobre a questdo da inconstitucionalidade da Lei Estadual que criou o
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Nesse caso, restou indubitavel a
inconstitucionalidade da referida lei, porém o grande problema residiu na
necessidade de preservacdo das situacdes até entdo consolidadas, em nome da
protecdo da seguranca juridica. Ao fim, decidiu-se, com fulcro no art. 27 da Lei

9.898/99, pela declaracdo da inconstitucionalidade da lei, sem a pronuncia de

técnica do julgamento-alerta na mudanca da jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo
RePro, v.38, n.221, p.13-48, jul.2013)

333 Art. 927, paragrafo 3°, CPC/2015: “Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracéo no interesse social e no da seguranca
juridica”. (BRASIL. Lei 13.105 de 16/03/2015. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.302.)

S3MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2017a p. 119.

335Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
soO tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
(BRASIL. LEI 9.863 de 10 de novembro de 1999. Planalto. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9868.htm> Acesso em:29/11/2017.

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.240-7 Bahia.
Requerente: Partido dos Trabalhadores- PT. Requeridos: Governador do Estado da Bahia e
Assembleia Legislativa do Estado da Bahia. Relator Ministro Eros Grau, 03.08.2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474616>. Acesso em:
29/11/2017.
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nulidade, porém com manutencdo da vigéncia da lei por periodo de 24 meses.
Assim, embora a prorrogacdo da vigéncia da lei inconstitucional aproxime-se da
ideia de outorgar eficacia prospectiva aos precedentes, deve-se perceber que o
prospective overruling condiz com a ideia de superacgdo dos precedentes e ndo com
a declaracéo de inconstitucionalidade3?’.

Por isso, quando modulados os efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade
da Lei Estadual que criou o municipio baiano nao se objetivou proteger a confianca
justificada nos precedentes, mas sim proteger as situagdes consolidadas com base
na lei inconstitucional, ou melhor, o fundamento da modulacdo, nesse caso,
assentou-se na necessidade de harmonizar os principios da nulidade do ato
inconstitucional e da seguranca juridica3®.

Sendo assim, ndo se deve confundir o fundamento do prospective overruling,
baseado na preservacdo da confiangca legitima em caso de revogacdo do
precedente, com a atribuicdo de efeitos prospectivos em caso de declaracdo de
inconstitucionalidade, que relacdo alguma tem com a superacdo do precedente,
embora justifique-se igualmente na protecdo da seguranca juridica.

Por fim, merece destaque questdo ainda ndo aventada pela doutrina e que
poderad ser explicada nos termos da diferenciacdo entre a eficdcia prospectiva
conferida quando da revogacdo do precedente e a modulacdo dos efeitos da
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de determinada lei®%.

Da leitura do art. 27 da Lei 9.868/99, resta clara a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal, quando da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, proceder a modulacdo dos efeitos da decisdo em razdo da “seguranca
juridica ou de excepcional interesse social’. No entanto, para fins de restringir os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, o dispositivo prevé o requisito da
observancia do quérum de 2/3 dos membros da Corte Suprema. Por outro lado, o
Cadigo de Processo Civil regulamenta no paragrafo 3°, do art. 927 a possibilidade de

modulacédo dos efeitos quando da alteracdo do precedente, no entanto sequer faz

337 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016 p.178-192.

3380s autores salientam que essa diferenca nos fundamentos autorizadores da modulacdo dos efeitos
se evidenciam quando da analise da constitucionalidade por meio do controle difuso. Assim, verifica-
se que a modulacdo dos efeitos das decisbes proferidas em controle difuso de constitucionalidade
ndo se deve a possibilidade de modulacdo dos efeitos nas decisbes de declaragdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado, uma vez que, no controle difuso, esse poder deriva do
principio da seguranca juridica (protecdo da confianca justificada) e ndo da necessidade de
harmonizar a aplicacdo dos principios da nulidade do ato inconstitucional e da seguranca juridica.

39 bidem.
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menc¢dao ao referido quérum de 2/3 exigido para modulagéo dos efeitos nos casos de
declaracdo de inconstitucionalidade. Dessa forma, surge a seguinte questdo: o
quorum de 2/3, previsto na Lei 9.868/99, necessario a modulacdo dos efeitos é
extensivel a hipétese de modulacédo dos efeitos da decisdo que revoga determinado
precedente, embora ndo haja previsdo no art. 927, paragrafo 3°do CPC?

A resposta a referida questdo vai depender do reconhecimento ou ndo da
distincdo existente entre a modulacdo dos efeitos na decisdo de
inconstitucionalidade e a outorga de eficAcia prospectiva a revogacao do
precedente. Assim, partindo do pressuposto de que a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo se confunde com a hipétese de superacdo de
precedente3%, pode-se concluir que a exigéncia do quérum ndo se estenderia a
possibilidade de modulacéo dos efeitos prevista pelo art. 927, paragrafo 3° do CPC,
de modo que a simples protecdo da confianca legitima até entdo justificada no
precedente, como anteriormente referido, seria capaz de permitir o prospective

overruling, sendo totalmente prescindivel a implementacéo do quérum de 2/3.

340 MARINONI. Luiz Guilherme; MITIDIERO. Daniel. Op.cit. 2016 p.181-185.
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CONSIDERACOES FINAIS

Um Estado que pretende ser de Direito persegue, dentre outros objetivos, a
promocado de uma ordem juridica segura, que garanta a igualdade e a liberdade dos
jurisdicionados. No entanto, ao longo da historia, percebeu-se uma grande
dificuldade em garantir uma ordem juridica segura, ou melhor, uma ordem em que o
Direito vigente e aplicavel fosse plenamente conhecido, fato que se justifica na
medida em que, ndo apenas as tradicbes de Civil Law, mas igualmente as de
Common Law, alimentaram uma crenca de que o exercicio da jurisdicdo se resumia
em uma atividade meramente declaratéria, ou seja, em que a aplicacdo do Direito
ocorria mediante a declaracdo de uma norma pré-existente a interpretacao.

Com a evolucdo da teoria interpretativa, a partir do momento em que se
reconheceu a interpretacdo como uma atividade adscritiva de significados, bem
como a diferenca existente entre texto e norma, foi possivel verificar o perene
problema consistente na dupla indeterminacdo do Direito, uma vez que a partir da
interpretacdo de determinado texto era possivel extrair ndo apenas uma norma, mas
diversas normas. Dessa forma, verificou-se ser imprescindivel a adocdo de um
mecanismo apto a reduzir essa indeterminacdo do Direito para fins de possibilitar
gue os cidadaos reconhecessem o Direito aplicavel, bem como esse Direito pudesse
ser aplicado de modo isonémico (e ndo conforme a posi¢cdo adotada pelo julgador)
no intuito de garantir um minimo de seguranca juridica.

Diante do problema da interpretacdo judicial do Direito, verificou-se uma
intensa interpenetracdo das tradicdes de Common Law e Civil Law, ambas voltadas
a promocado da seguranca juridica, uma vez que se constatou a necessidade de
densificar o significado do Direito através de uma interpretacdo universalizavel, quer
seja, aplicavel a casos semelhantes futuros.

Visto isso, a ideia de incompatibilidade entre as duas tradicbes restou
lentamente desmistificada, de modo que se verificou que diversas peculiaridades do
Direito brasileiro acabaram por exigir uma aproximacao a tradicdo de Common Law,
sobretudo para fins de conferir maior unidade ao Direito. Assim, elencou-se 0 uso de
uma técnica legislativa em que prepondera o uso de conceitos indeterminados e
clausulas gerais, bem como a adogdo de um modelo de controle de
constitucionalidade misto como fatores determinantes para que o Brasil, tipicamente

afeito a tradicdo de Civil Law, ndo apenas se aproximasse da tradicdo de Common
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Law, mas adotasse instrumentos inerentes a essa tradicdo, a exemplo dos
precedentes judiciais.

Também, notou-se a importancia de estabelecer uma correta organizacao
judiciaria, capaz de visualizar o Processo Civil, dentro do Estado Constitucional,
como meio de promocdo de tutela em duas direcbes: uma voltada as partes,
mediante a prolacdo de uma justa solucdo dos casos; outra voltada a unidade do
Direito, através da formacéo de precedentes. Por isso, apresentou-se como ideal a
consecugdo dos valores do Estado Democrético de Direito um modelo de
organizacdo judiciaria que visualiza as Cortes de Vértice — de maior hierarquia-
como Cortes Supremas, as quais se caracterizam ndo apenas por reconhecer a
dissociacdo entre texto e norma, mas também a interpretacdo como uma atividade
adscritiva de significados e, justamente por isso, entendem pela necessidade de
uma atuacgao conjunta das atividades legislativa e judiciaria.

Sendo assim, considerando a tutela dos direitos em duas direcfes, defendeu-
se que as Cortes de Justica, representadas pelos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais, incumbiria a tutela do caso concreto, através do fornecimento
de uma justa decisdo as partes; por outro lado, as Cortes Supremas, representadas
pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, competiria a funcéo
de promover a unidade do Direito através da formacao de precedentes, figura que
condiz com o resultado interpretativo conferido a matéria constitucional (STF) e
infraconstitucional (STJ) pelas Cortes Suprema, que gozam de autoridade perante
0s demais 6rgdos judiciarios e administrativos. Assim, classificou-se o precedente
como o produto da atividade das Cortes Supremas, o qual pode ser identificado
como um meio apto a solucionar o problema da indeterminacdo do Direito, pois, a
partir do momento em que as Cortes Supremas definem o significado a ser adscrito
aos textos constitucionais e infraconstitucionais, dentro da competéncia de cada
uma, todas as demais cortes da organizacao judiciaria devem observar o sentido
atribuido, de modo a possibilitar o tratamento igualitario dos jurisdicionados.

Assim, constatada a grande importancia do precedente judicial, mostrou-se
imprescindivel esclarecer a diferenca existente entre precedente, decisédo judicial,
jurisprudéncia e sumula, tendo em vista a evidente confusédo constante no art. 926,
caput e paragrafos 1° e 2° do Cédigo de Processo Civil. Nesse sentido, destacou-se
gque a ideia defendida na presente monografia consiste na visualizacdo do

precedente como um conceito material, de modo que o art. 927 do CPC , ao
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apresentar um rol do que os juizes e tribunais “observarao®, apresenta nada mais do
gue um rol meramente exemplificativo e acabar por confundir a eficacia erga omnes
com o plano da interpretacao; qualitativo, uma vez que a formacao do precedente se
encontra atrelada a qualidade das razfes utilizadas na justificagdo da deciséo;
funcional, pois somente formam precedentes as Cortes Supremas, quer seja, o STF
eo STJ.

Ademais, destacou-se a importancia da identificacdo da ratio decidendi e da
obiter dictum constantes em certo precedente, considerando que apenas as razdes
necesséarias a determinada decisdo ser decidida de modo X e n&o de modo Y
constituem partes vinculantes da deciséo. Por outro lado, as obiter dicta por néo
serem razdes relevantes ao resultado da decisdo, quer seja, justificativas ditas
apenas de passagem, ndo possuem eficacia vinculativa e, por isso, nao obrigam a
observancia do julgador subsequente. Assim, tendo em vista que o0s precedentes
judiciais, guiados pela maxima do stare decisis et non quieta movere, devem ser
aplicados aos casos subsequentes, mister ressaltar que a aplicacdo ndo exige uma
identidade fatica, mas sim uma identidade juridica relevante entre o caso precedente
e 0 caso sob julgamento. No entanto, diante da inexisténcia de similaridade entre os
casos, faz-se necessario proceder ao distinguishing, que exige ampla
fundamentacdo no intuito de demonstrar os fundamentos pelos quais ndo se faz
possivel a aplicacdo do precedente. O que se verifica quando da analise dos arts.
489, incisos V e VI do CPC é que tanto para se afastar do precedente, como para
aplicar o precedente é exigivel do julgador uma fundamentacéo adequada.

Por fim, concluo a presente monografia através da mencdo a duas das
grandes criticas recorrentes no que tange a vinculacdo aos precedentes judiciais. A
primeira, consiste na ideia de que a obrigatoriedade dos precedentes acabaria por
impedir a evolugéo do Direito brasileiro as alteragbes da sociedade, o que constitui
verdadeiro equivoco tendo em vista a plena possibilidade de superagcdo dos
precedentes, inclusive ha expressa previsdo nesse sentido insculpida nos
paragrafos 2°, 3° e 4% do art. 927, do CPC. A segunda, refere-se a
inconstitucionalidade do sistema de precedentes pois previsto em legislacao
infraconstitucional, alegacéo totalmente inconsistente quando se reconhece que
legitimagédo dos precedentes reside na compreensdo da interpretacdo como
atividade logico-argumentativa e que, diante da possibilidade de diferentes juizes

atribuirem diferentes normas ao mesmo texto, devem as Cortes Supremas, cuja
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atribuicdo de conferir a interpretacdo ao direito infraconstitucional e fixar a
interpretacdo através da formacéo de precedentes no intuito de conferir igualdade no
tratamento dos jurisdicionados, bem como a possibilidade de orientacdo mediante o
reconhecimento do direito vigente e, consequentemente, a autodeterminagédo dos
individuos.

Sendo assim, conclui-se que a promoc¢ao de um Estado Constitucional capaz
de proporcionar uma ordem juridica segura que assegure a liberdade e igualdade no
tratamento aos jurisdicionados apenas serd possivel se cada Corte observar sua
funcdo dentro da organizacéo judiciaria e, sobretudo, se houver a cognoscibilidade
do direito vigente a partir da visualizacdo do resultado interpretativo das Cortes
Supremas, o qual devera ser vinculante aos demais 6rgédos judiciarios e aplicado
guando constatada a semelhanca entre os casos. A inobservancia dos precedentes
estabelecidos pelas Cortes Supremas acabara por perpetuar uma ordem juridica
incapaz de promover a seguranca juridica dos jurisdicionados e, por isso,

evidentemente insubordinada aos principios do Estado Democréatico de Direito.



95

REFERENCIAS

AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: um tratado sobre la justificacion
juridica. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1991.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéao juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da fundamentacéao juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.v.2.

ALVIM, Teresa Arruda. A vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial. In:
DIDIER JR. Fredie et al.Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016.

ALVIM, Teresa Arruda. Cada caso comporta uma unica solucdo correta? In:
MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (cord.). Direito Jurisprudencial. v. Il. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: Civil
Law e Common Law. Revista de Processo. v.172, jun.2009. Disponivel
em:<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/estabilidade-e-adaptabilidade-como-
objetivos-do-direito-civil-law-e-common-law>.

ALVIM, TERESA ARRUDA. Precedentes e evolugédo do direito. In: . Direito
jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

ALVIM, Teresa Arruda. Reflexbes a respeito do tema “precedentes” no Brasil do
século 21. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.78, jun.2017.
Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/ artigos/edicao078/Teresa__
Arruda_ Alvim.html>.

ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS. Bruno. Recurso Especial, Recurso
Extraordinario e a nova funcdo dos tribunais superiores no direito brasileiro:
(de acordo com o CPC de 2015 e a Lei 13.256/16). 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,2008.

AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alterac6es do novo CPC. 2.ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coords). O Processo Civil entre a
técnica processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz
Guilherme Marinoni. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. O principio da inércia argumentativa diante de
um sistema de precedentes em formagdo no direito brasileiro”. Revista de
Processo. Sao Paulo, v.39, n.229, p.377-401, mar.2014.



96

AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3.ed.S&o Paulo: Malheiros, 2014.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. Séao Paulo: Malheiros, 2016.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca
juridica: fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma
nova logica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU,
Brasilia, v.15, n.03, p.09-52, jul./set/2016. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/ page/ portal/documentacao_e_ divulgacao/doc_biblioteca/bibli_ser vicos_
produtos/ bibli_informativo/bibli_inf 2016/1JC21_08.pdf>.

BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England. V. l.Philadelphia:
J.B. Lippincott Co., 1893. Disponivel em <http://oll.libertyfund.org/titles/blackstone-
commentaries-on-the-laws-of-england-in-four-books-vol-1>.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

BRASIL. Lei 13.105 de 16/03/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

BRASIL. Lei 9.863 de 10 de novembro de 1999. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/L9868.htm>

BRASIL. Lei n. 5869 de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial 403.153/SP. Agravante: Ministério Publico
Federal. Agravados: HM Engenharia e Constru¢cdes Ltda. e outros; Celso Pimentel
Martha e outro. Relator Ministro Castro Meira. 02/08/2010. Publicacdo no DJE
23.08.2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ revista/inteiroteor/?
num_ registro=200400586107&dt_publicacao=23/08/2010>.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1200.112/RJ. Recorrente:
Grande Rio Veiculos S/A e outros; Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro
Castro Meira. 07/08/2012. Publicagdo no DJE 21/08/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livrie=%28%22CASTRO+MEIRA
%22%29.min.&processo=1200112&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>.

BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial 954.859-RS. Recorrente:
Companhia Estadual de Distribuicdo de Energia. Recorrido: José Francisco Nunes
Moreira e outros. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. Data de Julgamento:
16/08/2007, Publicacao no DJE: 27.08.2007. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200701192252&dt
_publicacao=27/08/2007>.



97

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag¢&o Direita de Inconstitucionalidade
4.694/DF. Requerente: Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais- CNPL.
Relator Ministro Edson Fachin.30/03/2017. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=TP&docID=12660374>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cédo Direta de Inconstitucionalidade 2.240-7
Bahia. Requerente: Partido dos Trabalhadores- PT. Requeridos: Governador do
Estado da Bahia e Assembleia Legislativa do Estado da Bahia. Relator Ministro Eros
Grau, 03.08.2007. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/ paginador.
jsp? docTP=AC&docID=474616>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca
Estrangeira 5.206-7. Reino da Espanha. Agravante: MVB Commercial and export
manegement establishment. Agravado: Resil Industria e Comercio LTDA. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Data de Julgamento: 12.12.2001. Data da publicacéo:
30.04.2004. Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=345889>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 274.806-SP. Impetrante:
Rodolfo Pettena Filho. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. Data do julgamento: 14.02.2014. Data da
publicacdo: 18.02.2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/
doc.jsp?livre=2013%2F0249887-3&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Recurso Extraordinario
376.852 — SC.Recorrente: Instituto Nacional da Seguridade Social- INSS. Recorrido:
Anténio Pires. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de julgamento: 27/03/2003.
Publicacdo no DJE: 13/06/2003. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/ listarJurisprudencia.asp?s1=% 28376852%2ENUME%2E +OU+37
6852%2 EAC MS%2E %29&base=baseAcord aos&url=http://tinyurl.com/z7vfdvo>.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 593.849-MG.
Recorrente: Parati Petroleo Ltda. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Edson Fachin. Data de Julgamento: 19/10/2016. Publicacdo no DJE:
31/03/2017. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=12692057>.

BURIL, Lucas; PEIXOTO, Ravi. Levando os precedentes a sério. Justificando:
mentes inquietas pensam direito.Justificando.14, ago.2014. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2014/08/14/levando-os-precedentes-serio/.

CABRAL. Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca da
jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo RePro, v.38, n.221, p.13-48,
jul.2013

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
2017.



98

CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema de Precedentes Obrigatorios
no Novo Cdédigo de Processo Civil. IN: DIDIER JR. Fredie; et al. (coord).
Precedentes. Salvador: JusPODIVM, 2016.

CAPPELETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984.

CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: il Mulino,
2007.

COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgao”. as
clausulas gerais no Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista de Direito da
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n.15, 1998.

CRAMER, Ronaldo. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade judicial
no processo civil. In: MEDINA. José Miguel Garcia et al. Os poderes do juiz e
controle das decisdes judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4.ed. Oxford:
Clarendon, 1991.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como fonte do direito.Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2004.

CUNHA. Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de
Processo, n.209. ano 37, jul/2012.

DIDIER. Fredie; BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatoério, acbes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 12.ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016.

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. t.
[I.S&0 Paulo: Malheiros, 2000.

DUXBURY, Neil. The Nature and Authorithy of Precedent. New York: Cambridge
University Press, 2008.

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1980.

ENUNCIADOS FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS.
Disponivel
em:<http://www.coad.com.br/busca/detalhe_16/2271/Sumulas_e_enunciados>.

GOODHART. Arthur. Determining the Ratio Decidendi of a Case. The Yale Law
Journal, v.40, n.2, Dez. 1930.



99

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/ aplicacdo do
Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

GUASTINI, Riccardo. A interpretacdo: objetos, conceitos, teorias. In: . Das
fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011.

HANS, Kelsen.Teoria Pura do Direito. Traducdo Jo&do Baptista Machado. 82%ed. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

HART, Herbert. American Jurisprudence through English Eyes: the Nightmare and
the Noble Dream. Georgia Law Review. n.5, v. 11. Sibley Lectures Series,
1977.Disponivel em: <http://digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?
article= 1032& context= lectures_pre_ arch_lectures_sibley>

HART. Herbert. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes.3 ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001.

JARDIM, Augusto Tanger. Cortes Supremas e Cortes de Justica: a necessidade de
ressignificacdo do sistema judiciario brasileiro.In: ARENHART. Sergio Cruz;
MITIDIERO, Daniel (coords). O Processo Civil entre a técnica processual e a
tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017

MACCORMICK. Neil. Retérica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hubner
Mendes. Rio de Janeiro:; Elsevier, 2008.

MACEDO. Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no Direito brasileiro.
IN: DIDIER JR. Fredie et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016.

MACEDO. Lucas Buril de. Contributo para a definicdo da ratio decidendi na teoria
brasileira dos precedentes judiciais. In: DIDIER JR. Fredie et.al (cord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm,2016.

MARANHAO. Clayton. Jurisprudéncia, precedente e simula no direito brasileiro. In:
ARENHART. Sergio Cruz; MITIDIERO. Daniel (coord). O Processo Civil entre a
técnica processual e a tutela dos direitos: estudos em homenagem a Luiz
Guilherme Marinoni. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. A funcdo das Cortes Supremas e o novo CPC.
Consultor Juridico. 25, mai. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-
mai-25/direito-civil-atual-funcao-cortes-supremas-cpc>. Acesso em: 29/09/2017>.

MARINONI, Luiz Guilherme. Da corte que declara o “sentido exato da lei” para a
Corte que institui precedentes. Revista dos Tribunais, v.103, n.950, p. 165-198,
dez.2014a. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/83297>.

MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte suprema: recompreenséo do
sistema processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2014b.



100

MARINONI, Luiz Guilhnerme. Precedentes Obrigatorios. 5 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016a.

MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da igualdade. Disponivel
em: https://www.marinoni.adv.br/home/artigos/pagina/3/

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART. Sérgio Cruz; MITIDIERO. Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum,
volume II.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil: artigos 926 ao 975. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016

MARTIN, Elizabeth A. (Ed.). A Dictionary of Law. 5.ed. New York: Oxford University
Press, 2001.

MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma
nova logica: A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU,
2015. n.3, jul/set. 2016. Disponivel em: <http://seer.agu.gov.br/index.
php/AGU/article/view/ 854/730>.

MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 7.ed. Sao Paulo: Saraiva,2012.

MITIDIERO. Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo.2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017a.

MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a
interpretacdo, da jurisprudéncia ao predentente. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017b.

MONTESQUIEU. Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis:
as formas de governo, a federagcdo a divisao de poderes. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva,2008.

NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Comentéarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

PEIXOTO, Ravi. A superacdo de precedentes (overruling) no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Processo Comparado, Sdo Paulo, v.2, n.3, p.121-157,
jan/jun.2016.

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — Uma
analise sobre a adaptabilidade da distincdo (distinguishing) e da distincdo
inconsistente (incosistent distinguishing). Revista de Processo: RePro, Sao Paulo,
V. 40, n.248, out 2015.

PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos Precedentes: universabilidade das
decisdes do STJ. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2014.



101

PICARDI, Nicola.1935. Jurisdicdo e Processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

PIERO, Calamandrei. La casacion civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Tomo II.
Buenos Aires: Bibliografica Agentina,1945.

PORTALIS, Jean Etienne-Marie. Discours préliminaire du premier projet de Code
Civil. Discours prononcé le 21 janvier 1801 et le Code civil promulgué le 21 mars
1804. Préface de Michel Massenet. Bordeaux: Editions Confluences, 2004, 78 pp.
Collection : Voix de la Cité. Disponivel em: <http://mafr.fr/IMG/pdf/ discours_ler
code_civil.pdf>

PORTES, Maira. A racionalidade do precedente judicial: uma exigéncia do
Estado Constitucional. IN: MENDES. Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI.
Luiz Guilherme; ALVIM, Teresa Arruda (coord.). Direito jurisprudencial. vol.ll. Revista
dos Tribunais, 2014.

ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais: racionalidade da tutela
jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2012.

ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e
no Novo CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental a Seguranca
Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo do
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel em:<http://www.idclb.
com.br/ revistas/28/revista28%20(10).pdf>.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal
reasoning.Massachusetts: Harvard University Press, 2012

SCOFIELD, Robert. G. The Distinction between Judicial Dicta and Obiter Dicta.
Los Angeles Lawyer, Los Angeles. v. 25. Out.2002. Disponivel
em:<https://docuri.com/download/judicial-vs-obiter 59a8d438f581719el2a cd90a
_pdf>.

SCRUTTONS LTD; Midland Silicones [1961] UKHL 4 (06 December 1961).
Disponivel em: <http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1961/4.html>.

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante.
Curitiba: Jurud, 2006.

STRECK, Lénio Luiz. Precedentes IV: final. Por que interpretar ndo é um ato de
vontade? Consultor Juridico. Out 2016. Disponivel em <http://www.conjur. com.br/
2016-out-13/senso-incomum-precedentes-iv-final-interpretar-nao-ato-vontade>.


http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1961/4.html

102

TARELLO, Giovanni. L’interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980.

TARUFFO, Michele. Las Funciones de las cortes supremas. Aspectos generales. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; TARUFFO, Michele. La mision de
Los Tribunales Supremos. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
2016.

TARUFFO, Michele. Aspetti del precedente giudiziale. Criminalia. Anuario di
scienze penalistiche. ETS, 2014. Disponivel em: <http://www.edizioniets.com/
criminalia/ 2014/pdf/01-2-Taruffo.pdf>.

TARUFFO, Michele. La corte di cassazione e la legge. Il vértice ambiguo- Saggi
sula cassazione civile. Bologna: Il Mulino, 1991.

TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. Revista de processo civil. v.
199, set 2011.

THEODORO JUNIOR, Humberto; et al. Novo CPC- Fundamentos e
sistematizacao. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

TROPER, Michel. La séparation des Pouvoirs et I’Histoire Constitutionnelle
Francaise (1973). Paris: LG, 2015.

WAMBAUGH, Eugene. The Study of Cases: in reading and stating reported cases,
composing head-notes and briefs, criticizing and comparing authorities, and
compiling digests.Boston: Little, Brown and Company, 1892.

YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Uniformizacdo de jurisprudéncia.
Revista Dialética de Direito Processual, S&o Paulo, n. 108, p.21, mar. 2012.

ZANETI JR. Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. Salvador: JusPODIVM, 2017.



