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RESUMO: A presente pesquisa pretende analisar aspectos da teoria dos precedentes na
tradicdo da “common law”, onde foi desenvolvida, para estabelecer critérios de
comparacdo com a busca pela uniformizacdo pretendida pelo CPC/15, inclusive, ao
eleger critério de fundamentacdo e estabelecer pronunciamentos definidos como
“precedentes”, sem perder de vista as realidades de cada local. O tema também ganha
importancia, pois ndo vem sendo habito, no Brasil, a utiliza¢ao, dos “precedentes”, da
forma como proposta pelo CPC/15. Por meio do objetivo desta pesquisa de examinar o
contexto dos “precedentes abrasileirados”, trazidos pelo CPC/15, a partir da tradicdo da
"common law",foi possivel atingir o resultado da necessidade de Brasil observar as
caracteristicas da extensdo e qualidade do pronunciamento tido como “precedente”. A
metodologia utilizada sera de carater dedutivo, por meio da pesquisa bibliografica, bem

1 Pés-Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa. Doutor em Processo Civil
pela PUC-SP. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Bauru. Professor no programa de mestrado
da Fundacéao de Ensino Euripedes Soares da Rocha em Marilia (UNIVEM) e no programa de graduacao
da Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP). Lider do Grupo de Pesquisa Constitucionalizagdo
do Direito Processual (CODIP). Advogado. E-mail: Ihbfranze@gmail.com.

2Mestrando em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM. Realiza Estagio-docéncia
na disciplina de Direito Processual do Trabalho e Prética Processual do Trabalho, do curso de Direito do
Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM. Realiza Estagio-docéncia na disciplina Recursos
no Direito Constitucional Processual Civil, do curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario
Euripides de Marilia — UNIVEM. Membro do Grupo de Pesquisa Constitucionalizagdo do Direito
Processual (CODIP), vinculado ao CNPq - UNIVEM. Membro Fundador do Projeto Cidadania Proativa e
Direito (PROATO): Uma perspectiva entrelacada entre o ensino do Direito, alunos e comunidade.
Advogado associado do escritorio Flavio Luis de Oliveira Advogados Associados. E-mail: leonardo-
simoes@hotmail.com.br.

p.1de 18 Rev. Const. Dir. Bras., 1(2), €014 2018


mailto:lhbfranze@gmail.com

como se relaciona a linha de pesquisa da dogmatica juridica. E esperado chamar maior
atencdo da comunidade juridica para o uso dos precedentes como meio de aprimorar o
resultado dos julgamentos, no contexto da técnica de efetivacdo dos precedentes
judiciais pretendida pelo atual Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS CHAVES: Precedentes; “Common law”; Uniformizacdo no CPC/15.

ABSTRACT: The present research intends to analyze aspects of the theory of
precedents in the tradition of common law, where it was developed, to establish criteria
of comparison with the search for the standardization intended by CPC / 15, including,
when choosing criteria of foundation and to establish pronouncements defined as
"Precedents”, without losing sight of the realities of each place. The issue also becomes
important, since the use of "precedents” in the way proposed by CPC / 15 has not been a
habit in Brazil. Through the aim of this research to examine the context of the "brazilian
precedents”, brought by the CPC / 15, from the common law tradition, it was possible to
reach the result of the need of Brazil to observe the characteristics of the extension and
quality of the pronouncement taken as "precedent”. The methodology used will be of a
deductive nature, through bibliographical research, as well as being related to the line of
research of legal dogmatics. It is hoped to draw greater attention from the legal
community to the use of precedents as a means of improving the outcome of the trials,
in the context of the technique of effective judicial precedents intended by the current
Code of Civil Procedure.

KEYWORDS: Precedents; "Common law"; Uniformity in CPC / 15.

1. INTRODUCAO

A escolha do tema é fruto dos obstaculos encontrados, pela ciéncia juridica,para
buscar meios que permitam maior uniformizacdo das decisdes judiciais, quando
versaremsobre questdes e situacdes semelhantes, pois viria de encontro aos direitos
fundamentais, ja que implicaria maior igualdade e seguranca juridica (CF/88, art. 5°,
“caput”).

Nesse contexto, inspirado na tradi¢do da “common law”, 0 art. 927, do Codigo
de Processo Civil (CPC/15) dispde sobre a vinculacdo dealguns pronunciamentos em
relacdo aos demais. Para facilitar esta pesquisa, doravante, rotularemos estes
pronunciamentos como “precedentes”, mas que, desde ja, advertimos que guardam
profundas diferengas em relag&o aos verdadeiros precedentes da “common law”.

Dentre estes “precedentes” brasileiros, encontram-se 0s enunciados de sumula
vinculante ou proferidos em controle concentrado de constitucionalidade, bem como o0s

acordaos estabelecidos em incidente de assungdo de competéncia (IAC) ou em incidente
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de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR); além dos enunciados de sumulas do STF
(sobre matéria constitucional) e simulas do STJ (sobre matéria infraconstitucional).

Por seu turno, demonstrando preocupag¢do com a qualidade do “precedente” e
com sua futura aplicagéo, o § 1°, do art. 489, do CPC/15, disps sobre a obrigatoriedade
de enfrentamento dos fundamentos determinantes (“ratio decidendi”) do “precedente”,
tanto para aplicé-lo, como para nédoo aplicar.

Em paralelo, esta norma (CPC/15, art. 489, § 1°), trata-se de regra de
fundamentacéo e, conforme o inc. 1X, do art. 93, da Constituicdo Federal (CF/88), sua
inobservancia gera a nulidade do pronunciamento judicial.

E aqui que surge o problema desta pesquisa, pois — ao estabelecer procedimento
de uniformizacdo que ndo era muito usado no Brasil, j& que teve sua tradicdo juridica
vinculada ao “civil law” —esta trazendo problemas de aplicacdo como, por exemplo,
alguns pronunciamentos judiciais que simplesmente desprezam estas regras de
fundamentacéo e, a rigor, seriam nulos.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar 0 tema, mas apenas
identificar o eventual descompasso entre o precedente brasileiro e o da “common law”,
com o proposito de instigar o debate, notadamente sobre estauniformizacéo estabelecida
pelo CPC/15.

A metodologia utilizada foi de carater dedutivo utilizando a pesquisa

bibliografica como fonte de observacéo tedrica.

2. CONCEITO DE PRECEDENTE

O conceito de precedente encontra raiz na tradi¢ao da “common law” e, mesmo
14, este conceito ndo é pacifico, ja que possui variagbes. Assim, diante dos limites desta
pesquisa, serd usada, com maior énfase, a doutrina de Ronald Dworkin.

Em paralelo, para viabilizar o estabelecimento deste conceito, é necessario
buscarmos as caracteristicas do precedente.

Assim, a primeira caracteristica, que ndo pode ser perdida de vista, € aextensdo
do objeto que é alvo do precedente, pois ndo se limita a decisdo, necessariamente, uma
vez que também abrange os fatos que geraram esta decisdo e sua aplicagdo futura. Em
outras palavras, o ideal é que a decisdo contenha didaticamente, em seu bojo, os fatos e

fundamentos que geraram o seu resultado, mas se faltarem estas informagbes (como
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geralmente ocorre nos “precedentes” brasileiros), entdo o intérprete devera buscar no
contexto dos fatos.

Nesse sentido, Ronald Dworkin esclarece que o precedente vai além da prépria
decisdo que lhe materializa, pois também abrange os fatos (historia politica) que
implicaram o seu resultado, notadamente, os seus fundamentos determinantes (“ratio
decidendi”) e, por essa razédo, afirma queprecedente se trata do relato de uma decisédo
politica anterior3.

Uma vez elaborado o precedente, ele tera “for¢a gravitacional”, que atraira a
mesma sorte para os futuros casos que serdo julgados, sobre os mesmos fatos®.

Outra caracteristica € a qualidade que o precedente deve possuir, até para que
possa ser aplicado pelo futuro julgador. Em outras palavras, o pronunciamento nao
nasce como precedente, mas é reconhecido como tal pelo futuro aplicador do mesmo®.

Como explica Michelle Taruffo, a caracteristica da qualidade implica a
necessidade de melhor elaboracdo do precedente, jA que estabelecerd regra a ser
universalizada para casos futuros similares®.

E, para ter esta qualidade, como adverte Luiz Guilherme Marinoni’, o
precedente deve enfrentar todas as matérias que tenham o conddo de influir no resultado
do julgamento do caso concreto. Desse modo, o pronunciamento que materializa o

precedente deve conter todas as circunstancias faticas e juridicas que geraram o

3 Nesse sentido, Ronald Dworkin expressa que: “A forca gravitacional de um precedente pode ser
explicada por um apelo, ndo a sabedoria da implementacédo das leis promulgadas, mas a equidade que esta
em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma decisdo politica
anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histéria politica, oferece alguma razdo para
se decidir outros casos de maneira similar no futuro.” (Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.
3J%ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 176).

4 Sobre este tema, Ronald Dworkin expressa que: “(...) a decisdo anterior exerce for¢a gravitacional sobre
as decisdes posteriores, mesmo quando se situam fora de sua orbita particular.” (Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. 3%d. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 174).

® Nesse sentido, Ronald Dworkin expressa que: “Ndo obstante, descobrird que, quando um precedente
tem forca de promulgacéo, ndo se considera que sua influéncia sobre casos posteriores se limite a essa
forca. Os juizes e os juristas ndo pensam que a forca dos precedentes se esgota, Como aconteceria no caso
de uma lei, devido aos limites linguisticos de uma determinada formulagdo.” (Levando os direitos a
sério. Trad. Nelson Boeira. 3%d. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 174).

STARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Colémbia: Revista Precedente da Faculdade de
Direitos e Ciéncias Sociais. 2007, p. 87-89.

" Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni salienta que: “O precedente obrigatério, embora se relacione
com pessoas que ndo participaram do processo, tem sua legitimidade condicionada a ter sido proferido em
processo com adequada participagdo dos litigantes em contraditorio, 0s quais zelam para que a tese
juridica ndo seja desfigurada.” (Precedentes Obrigatorios, 3%d. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 214).
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resultado. Acreditamos que, exatamente por ter toda esta amplitude, Luiz Guilherme
Marinoni® defende que o precedente deve elaborar uma tese juridica.

Ambas estas caracteristicas (extensdo e qualidade), permitirdo que a aplicacdo
do precedente traga racionalidadeao sistema juridico®, inclusive, entre os fatos e o
resultado gerado, bem como na aplicacdo em casos futuros. Do contrario, havera a falta
de uniformizacio, que implicara a auséncia de isonomia e seguranca juridica®®.

E nesse contexto, que — reiteramos - Ronald Dworkin conceitua precedente
como o relato de uma decisdo politica anterior.

Portanto, em nosso entendimento,o precedente € 0 pronunciamento que visa a
racionalidade do sistema (ao permitir a identificacdo dos fatos e dos fundamentos que,
se presentes em julgamento futuro, determinaréo o resultado do julgamento) e, por isso,
deve ter as 02 (duas) caracteristicas expostas, a saber: a) a extensdo, pois deve abranger
os fatos e os fundamentos determinantes (“ratio decidendi’) ea decisdo gerada(que deve
conter estes fatos e fundamentos), de modo a viabilizar a sua futura aplicacdo; b) a
qualidade, uma vez que devedecidir convincentemente sobre todas as questdes que
possam influir no resultado final.

Desse modo, 0 uso da ‘“ratio decidendi” — que serd examinada no item

subsequente -, é fundamental para a aplicacdo do precedente.

3. RELEVANCIA DA “RATIO DECIDENDI”

A ideia de precedente provém, com maior énfase, dos direitos Inglés e Norte

Americano, os quais se utilizam da tradicdo da “common law”*!, onde os aludidos

8MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 214.

9 Esta racionalidade é lembrada por Caio Marcio Gutterres Taranto - com apoio na doutrina de Geoffrey
Marshall -, que adverte sobre a possibilidade de a terminologia precedente ser usado para outras
aplicagdes. Como: “Primeiro, é, as vezes, utilizada sem promover considera¢do ou analise de um corpo de
alegac0es relevantes de decisfes anteriores. Em segundo lugar, “precedente” pode ser utilizada como uma
descri¢do de um resultado de uma dada decisdo que é considerada por sua relevancia. Por fim, leciona o
Professor de Oxford que a terminologia pode ser usada para estabelecer uma regra abstrata que, para a
decisdio em um caso particular, é arguida para exemplificar ou ilustrar.” (Precedente judicial:
Autoridade na jurisdicao constitucional. 1% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 8).

10 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni observa que: “No Brasil, parcela significativa dos juizes de
primeiro grau de jurisdi¢do e dos Tribunais de Justi¢a e Regionais Federais ndo respeitam os precedentes
do STJ. Na verdade, esses juizes e tribunais sequer argumentam para deixar de aplicar uma decisao da
Suprema Corte. O proprio STJ tem entendimentos diferentes a respeito de casos iguais. 1sso ocorre nao so
guanto uma Turma diverge da outra. Uma mesma Turma, ndo raras vezes, ndo mantém estavel
determinada decisdo.” (A ética dos precedentes, 1%ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69).
1DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo. Martins Fontes, 1986, p. 353-379 e
447-476.
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precedentes, por meio de sua “ratio decidendi”, possuem forgas vinculativas e assim,
grosso modo, um juizo inferior ndo pode decidir de maneira diversa do que ja foi
pacificado por Tribunais hierarquicamente superiores.

Vale reiterar, que a importancia da “ratio decidendi” também se da, por ser a
parte do precedente que realmente vincula?,

A “ratio decidendi”, no “common law”, ndo pode ser confundida com a
fundamentagdo, pois é bem mais ampla **, podendo abranger o relatério, a
fundamentacdo, o dispositivo e, até mesmo, os fatos que geraram o precedente.

Contudo, segundo Luiz Guilherme Marinoni, ndo existe uma definicdo exata
para “ratio decidendi”, a qual, frise-se, também ndo possui correspondéncia em nosso
pais, entretanto, necessario se faz observar dois testes para sua identificacdo, a saber:
Teste de Wambaugh e Método de Goodhart.

Na visdo de Wambaugh, a “ratiodecidendi” é uma regra geral, onde sua auséncia
traria outra definigdo ao caso. Para se realizar o teste, Wambaugh ensina a formular uma
proposicédo de direito, inserindo nela uma palavra que inverta seu significado. A partir
dai, questiona-se se o Tribunal teria tido a mesma decisdo caso aceitasse a nova
proposicdo (com significado invertido). Se a resposta for positiva, ndo se trata de
precedente, e sim de “obiter dictum”, contudo, em caso de negativa, tem-se uma
“ratiodecidendi”,

Portanto, extrai-se que para esse teste, a“ratio decidendi” ¢ “a regra geral sem a
qual o caso seria decidido de outra maneira™®°.

Por outro lado, 0 método de Goodhart propde que a razdo de decidir seja vista de
outro modo, qual sejam as questdes fundamentais e materiais tratadas pelo magistrado.

Sendo assim, os fatos que o juiz entendeu como fundamentais e materiais,
constituem a “ratio decidendi”, 0s que assim ndo forem vistos, sdo tratados como
“obiter dictum”, elementos esses que ndo vinculam as decisdes futuras dos

magistrados.®

12 Nesse sentido, Rupert Cross e J. W. Harris (El precedente em el Derecho inglés. 12 ed. Madrid:
Marcial Pons, 2012, p. 61).

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 220.

“MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 162.

ISMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 222.

BMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 163-164.
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Deste modo, levando em consideracdo o0s testes mencionados, a “ratio
decidendi” é extraida dos fatos fundamentais e materiais do caso em analise, onde, se

retirados, este teria deciséo diversa da que fora proferida.

4. DIFERENCAS E FLEXIBILIDADE DOS “PRECEDENTES”

A partir do exposto nos itens anteriores — e ainda tendo como referéncia a
“common law” -, é possivel concluir que o uso dos precedentes tem, basicamente, 03
(trés) funcdes, que sdo: orientar as pessoas; obrigar os juizes; e, ndo engessar as
relagdes sociais ou mesmo a jurisdicao®’.

Mas, inclusive para ndo criar este engessamento, Sd0 necessarios meios que
permitam — excepcionalmente — flexibilizar os precedentes.

Pelo exposto até aqui, é possivel verificar que a formacdo do precedente, na

“common law”, grosso modo, é feita da forma, a saber:

a) Ha debates qualitativos no Judiciario, sobre a questdo em
julgamento;

b)  E proferida a decisdo, que deve demonstrar, inclusive para a
sociedade, suajustica e coeréncia, em virtude da qualidade do
pronunciamento;

C) Dessa decisdo é obtida a “ratio decidendi”, que vinculara as
decisdes futuras para casos semelhantes.

Porém, pode ocorrer que o0 caso em julgamento € diverso da “ratio decidendi” do
precedente (e aqui sera usada a técnica do “distinguishing”) ou mesmo que esteja
ultrapassada a tese trazida pelo precedente (sendo necessaria a técnica do
“overruling”)®®,

Por meio da primeira técnica (“distinguishing”) o magistrado verificara se o caso
em julgamento retrata a mesma circunstancia fatica da “ratio decidendi”’do precedente e,
se a resposta for afirmativa, aplicard em sua decisdo. Porém, caso a matéria em apreco

ndo retrate a mesma circunstancia fatica, entdo o magistrado deverd demonstrar a

17 Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni salienta que: “(..) é vital saber usar o precedente,
identificando-o como algo que, a0 mesmo tempo que orienta as pessoas e obriga os juizes, ndo imobiliza
as relacdes sociais ou impede a jurisdi¢do de produzir um direito consentaneo com a realidade e com os
novos tempos.” (Precedentes Obrigatdrios, 3%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 212).
1BMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 3%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 221.
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distingdo (entre o caso julgado e a “ratio decidendi” do precedente), para afastar o
precedente tido como paradigma?®.

Esta técnica de “distinguishing” permite que o magistrado explique claramente o
motivo que ndo usara o precedente, como bem esclarece Nayara Maria Silvério da Costa
Dallefi?®. Mas, o que ndo pode ocorrer &, o julgador, simplesmente ndo aplicar o
precedente, sem demonstrar esta distingao.

Por sua vez, a segunda técnica é o “overruling”, que permite ao julgador deixar
de aplicar o precedente, quando a questdo versada estiver ultrapassada, de modo que a
sua ratio decidendi ndo podera ser utilizada no caso?.

Contudo, para aplicar o “overruling”, o julgador deve demonstrar,
fundamentadamente, esta defasagem do precedente com a realidade??.

Vale registrar que o inc. VI, do § 1° do art. 489, do CPC/15, adotou estes
mecanismos, ao admitir que os precedentes deixem de ser aplicados se demonstrada:
“(...) a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a supera¢ao do entendimento.”

Porém, o problema — que sera exposto na sequéncia - é que o mesmo CPC/15
ndo explicou conceitos e regras imprescindiveis para a aplicacdo destas técnicas, como,
por exemplo, nao define“distinguishing”; “overruling”; “precedente”; ou mesmo

“ratiodecidendi”.

5. PRONUNCIAMENTOS ROTULADOS COMO “PRECEDENTES” PELO
CPC/15

Dentro do cenario exposto até aqui, € possivel concluir que os “precedentes
abrasileirados” foram trazidos pelo art. 927, do CPC/15%, ao expressar que “os juizes e

os tribunais observardao’:

YMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 42 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 230-250.

20 Nesse sentido, Nayara Maria Silvério da Costa Dallefi expressa que: “O distinguishing possibilita que o
julgador, de forma imparcial, disponha os motivos pelos quais ndo ira utilizar o precedente no caso
concreto, fundamentando sua decisdo, mostrando a autoridade e o respeito aos precedentes e o porqué da
ndo aplicagdo no caso em questdo.” (Da seguranc¢a juridica da Sumula Vinculante no Brasil:
Contribuicdes/influéncias do sistema da common law e civil law, 2%d. Leme: Edijur, 2018, p. 186).
ZIMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 251-282.

22 Sobre a necessidade de fundamentagdo na aplicacdo do overruling, Nayara Maria Silvério da Costa
Dallefi expressa que: “E de se elencar em relagdo a autoridade do precedente que sua forga nio
enfraquece com o tempo em prol da certeza do direito; mas ao tornar-se ultrapassado para ser aplicado a
realidade torna-se necessaria, desde que perfeitamente fundamentada, a sua revogagdo; ou seja, o
overruling.” (Da seguranca juridica da Sumula Vinculante no Brasil: Contribuigdes/influéncias do
sistema da common law e civil law, 2%d. Leme: Edijur, 2018, p. 189).
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a) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

b) os enunciados de sumula vinculante;

c)  os acorddos em incidente de assuncao de competéncia (IAC) ou
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

e) a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Vale esclarecer que, em nosso entendimento, a palavra “observardo” significa
que diante de um precedente, apenas cabera ao julgador uma das 03 (trés) condutas, ou
seja: aplica-lo, distingui-lo ou supera-lo*.

Porém, € defeso ao julgador, simplesmente, deixar de aplicar o precedente sem
qualquer distincdo ou superacdo. Alids, como adverte Daniel Mitidiero, a recusa a
aplicacdo de precedente judicial constitui recusa de vinculagio ao Direito?.

Por outro lado, de fato, o CPC/15 € redundante ao determinar a vinculacdo em
relacdo ao controle concentrado e a sumula vinculante, pois esta obrigatoriedade ja
decorria (e continua decorrendo) da propria Constituicdo (CF/88, arts. 102, § 2°; 103-
A), isto é, existiria independente de previsio na legislagdo infraconstitucional?.

Ressalvado este aspecto, adiante, serdo examinadas, individualmente, as

diferencas entre estes pronunciamentos e o precedente na “common law”. Para esta

23 Conforme Daniel Mitidiero, este rol é exemplificativo, pois: *(...) deixa de mencionar que a partir do
julgamento de recursos extraordinarios e de recursos especiais nao repetitivos julgados pelas Turmas do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e a partir do julgamento de embargos de
divergéncia é possivel formar precedentes.” (Precedentes — Da persuasdo a vinculacdo. 22 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 93).

24Esse nosso entendimento ndo é pacifico. Por exemplo, para José Rogério Cruz e Tucci: “Salta aos olhos
0 lamentavel equivoco constante desse dispositivo, uma vez que impde aos magistrados, de forma
cogente — “os tribunais observardao” —, 0S mencionados precedentes, como se todos aqueles arrolados
tivessem a mesma forcga vinculante vertical. Dai, em principio, a inconstitucionalidade da regra, visto que
a Constituicdo Federal, como acima referido, reserva efeito vinculante apenas e tdo somente as simulas
fixadas pelo Supremo mediante devido processo e, ainda, aos julgados de controle direto de
constitucionalidade.” (O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR., Jaldemiro R. de. Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 454).

BSMITIDIERO, Daniel. Precedentes — Da persuasdo a vinculagdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 86.

2 para Daniel Mitidiero, o inc. I, do art. 927, do CPC/15 confunde eficicia "erga omnes” com efeito
‘vinculante’, ao expressar que: ‘(...) confunde o plano da aplicagdo — que é o plano em que se situa o
controle de constitucionalidade — com o plano da interpretagdo — que é o plano em que se situa a
formacao do precedente judicial.” (Precedentes — Da persuasao a vinculagdo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 82-83).
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empreitada, serd observado se estes pronunciamentos tem as caracteristicas da extensdo

e da qualidade.

6. “EXTENSAO” DOS PRECEDENTES ABRASILEIRADOS

A primeira diferenca entre os precedentes brasileiro e da“common law”, ja surge
em relagdo a forma do pronunciamento que Ihe materializa, pois, no Brasil, ndo ha o
costume de deixar clara a “ratio decidendi” e as questbes relevantes debatidas. A
proposito, sequer ha o costume de usar a “ratiodecidendi”.

Em outras palavras, no Brasil, o acorddo ndo se preocupa em evidenciar
didaticamente as circunstancias faticas e fundamentos determinantes que geraram o
resultado do julgamento, dificultando a sua aplicacdo futura, devido ao maior esforco
gue se faz necessario para analisar a semelhanca dos casos.

Exemplo dessa situacdo é observado, muitas vezes, em relacdo a sumula
(vinculante ou persuasiva), pois, ndo raramente, os fatos e os fundamentos
determinantes estdo localizados nos acorddos que geraram o enunciado da mesma, ao
invés de estarem no referido enunciado. E, para piorar, algumas vezes, os fatos e
fundamentos determinantes ndo estdo nem mesmo nos acdérddos e nos enunciados,
chegando a inviabilizar a adequada aplicagéo futura.

Alias, uma das causas disso, se da, porque, como a coisa julgada no Brasil incide
apenas sobre o dispositivo da sentenca e, de modo geral, a fundamentacdo acaba
perdendo parte de sua importancia?’.

Esta caracteristica da extensdo, também ndo e observada em raz&o do modelo do
acérddo, no Brasil, que da maior peso ao dispositivo (onde se define a parte vencedora e
a derrotada), do que propriamente a fundamentacdo ou ao relatorio.

Para exemplificar, basta imaginar o acérdao em que cada um dos 03 juizes tem
um fundamento diferente para prover o recurso. Nesse caso, ndo havera uniformidade
quanto aos fundamentos, mas o recurso sera provido, pois houve concordancia quanto
ao resultado.

Se ficassem aclaradas no acordao, as questdes debatidas e o resultado de cada
uma, facilitaria demais a aplicacdo do precedente em casos futuros. Nesse sentido, se 0

acorddo mencionasse que esta provendo o recurso em razao da constitucionalidade dos

27 Este posicionamento é trazido por Luiz Guilherme Marinoni. (Precedentes Obrigatorios, 42 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 218).
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fundamentos “a” e “b”, no futuro, se algum jurisdicionado vier a postular pela
inconstitucionalidade dos referidos fundamentos “a” e “b”, facilitard o uso do
precedente referido, para rejeitar esta alegacéo.

Por outro lado, se for postulado pelo provimento do mesmo recurso, mas com
base no fundamento “c” (que ¢ diverso do “a” e do “b”), entdo, conforme o caso, 0
julgador, fundamentadamente, fara o “distinguishing” ou “overruling”, para nao aplicar
o0 aludido precedente.

Portanto, a inexisténcia de exigéncia da “extensao”, no direito Brasileiro, acaba

dificultando a aplicacdo do precedente.

7. “QUALIDADE” DOS PRECEDENTES ABRASILEIRADOS

De fato, o0 CPC/15 trouxe regras para possibilitar a qualidade dos precedentes e,
consequentemente, permitir que o pronunciamento esteja apto para ser precedente. Para
essa finalidade, deve trazeras circunstancias faticas e fundamentos determinantes de seu
resultado, de forma fundamentada, além de se manifestar sobre todas as questdes que
possam influir no resultado do julgamento (ainda que ndo acolhidas), ap6s amplo
contraditorio.

Porém, estamos longe da “qualidade” que é preconizada por Ronald Dworkin
para a “common law”. Apenas para mencionar uma diferenga, ao contrério da simula
vinculante brasileira, que ja nasce como precedente, na “common law” a decis@o passa a
ser precedente apenas quando é reconhecida, como tal, em julgamento futuro®,

Todavia, para facilitar a exposicao, este item seré subdividido, na sequéncia dos
paragrafos do art. 927, do CPC/15.

7.1 PREMISSAS PARA ESTE ITEM

O modelo do precedente na ‘“common law” sera usado como inicio do

raciocinio, mas ndo como resultado final. A razdo é simples, pois cada situacdo

28 Por estas razdes, concordamos com Nelson Nery Jinior e Georges Abboud, quando advertem que o0s
precedentes, no Brasil, sio diversos do precedente na “common law”, quanto as caracteristicas,
funcionalidade, tradicéo historica e filosofica, inclusive, para desvincular a elaboracao do direito pela via
legislativa.” (Stare Decisis vs Direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno;
NUNES, Dierle; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe;
OLIVEIRA, Pedro Miranda de - org. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do
Novo Codigo de Processo Civil. Bahia: JusPodvm, 2013. p. 483-512).
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(brasileira e estrangeira) deve ser examinada em seu contexto local, ou seja, o fato de
um instituto funcionar em um pais, ndo significa que funcionara em outro, dada a
diferenga das realidades de cada local.

Aliés, exemplo de diferenca, que causa impacto profundo nesta pesquisa, é a
breve comparacgdo entre a Suprema Corte estadunidense, e 0 nosso Supremo Tribunal
Federal (STF). De um lado, o STF é guardido de uma Constituicdo recente (promulgada
em 1988), com muitos artigos (sdo 364 artigos,quando somados os 250 artigos do texto
constitucional, com os 114 artigos do ADCT), menos estavel, pois sofreu cerca de 100
emendas, nesse curto periodo. De outro lado, a Suprema Corte estadunidense ¢é guardia
de constitui¢do antiga (promulgada em 1787), com poucos artigos (séo 7 artigos) e mais
estavel, pois apenas sofreu 27 emendas nesse longo periodo.

Outro aspecto é o problema da educacgdo/cultura da litigiosidade que atravessa o
Brasil, onde — segundo o Conselho Nacional de Justica?® — no ano de 2016 passaram
pelo judiciario cento e dez milhdes de processos, evidenciando que o problema esta
mais na cultura/educacdo, do que em normas processuais. Alids, 0s precedentes, na
“common law”, sdo usados para o jurisdicionado evitar o judiciario (estabelecendo uma
advocacia mais consultiva e preventiva).

Feitos esses esclarecimentos, ja se mostra possivel adentrarmos a uniformizacdo

pretendida pelo CPC/15, na sequéncia.

7.2 REGRAS DE FUNDAMENTACAO E PROIBICAO DE DECISAO SURPRESA

O § 1° do art. 927, do CPC/15, proibe a decisdo surpresa (CPC/15, art. 10), isto
é, que o julgador decida sem oportunizar a prévia manifestacdo das partes sobre a
mesma. Por exemplo, havera “surpresa” quando o pronunciamento judicial reconhecer a
prescricdo, sem que as partes tivessem prévia oportunidade de manifestacdo sobre a
mesma.

Na esséncia, esse dispositivo auxilia na fundamentacdo, pois, ao assegurar o
contraditorio, pela prévia manifestacdo das partes, permite que novos argumentos sejam
trazidos e sopesados pelo julgador, na busca pela decisao justa.

Por sua vez, o mesmo dispositivo assegura regras de fundamentacdo impostas

pelo 8 1° do art. 489, do CPC/15. Aqui vale observar que o direito fundamental de

29 [https:/fwww.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf], acesso em 28/11/2018.
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amplo acesso a justica (CF/88, art. 5°, XXXV), assegura o direito de receber a tutela
jurisdicional plena e justa, de modo que o pedido poderé até ser rejeitado, porém deve
ser apreciado pelo judiciario, de modo claro e integral.

Dai, porque o proprio inc. IX, do art. 93, da CF/88, determina a nulidade do
julgamento ndo fundamentado®.

Desse modo, o § 1° do artigo 4893, do Cddigo de Processo Civil de 20I5,
trazendo regras mais objetivas, classificou como ndo fundamentada qualquer deciséo
judicial que néo enfrentar questdes relevantes dos autos.

Nesse sentido, impds que ndo serad considerada fundamentada a decisdo que:

a) N&o deixar clara a relacdo entre a causa e a questdo decidida
(CPC/15, art. 489, § 1°, 1);

b)  Nao explicar concretamente a relacdo entre a incidéncia de
conceito juridico indeterminado/motivos empregados e o0 caso dos
autos (CPC/15, art. 489, § 1°, Il e 111);

C) Deixar de enfrentar argumentos relevantes para 0 processo
(CPC/15, art. 489, § 1°, IV);

d)  Nao relacionar o uso precedente/simula com o caso dos autos
(CPC/15, art. 489, § 1°, V e VI).

Ainobservancia dessas regras, implica a falta de fundamentacdo e, por isso,
materializa omissdo, que pode ser corrigida até mesmo por embargos de declaragdo
(CPC/15, art. 1.022, par. un. II).

Sem duvida, este dispositivo assegura maior qualidade. Porém, esta longe da

“qualidade” visada por Ronald Dworkin, uma vez que o Brasil ndo tem o costume de

0Constituicdo Federal, art. 93. (...) “IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao; (...)”

31Cadigo de Processo Civil, Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

§ 1°Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

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

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;VI - deixar de
seguir enunciado de sUmula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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inserir a “ratio decidendi” na decisdo, didaticamente, para que possa ser aplicada em
casos futuros®.

Em outras palavras, esta estrutura cria seérios embaragos para o juiz proferir um
precedente que tenha qualidade interna de criar ou aperfeicoar a tese juridica e a
qualidade externa de deixa-la cristalina®.

Logo, a inexisténcia didatica da “ratio decidendi”, no precedente, inviabiliza a
“qualidade” do pronunciamento. Dai ser imprescindivel, por exemplo, que o julgador
relacione o precedente com o caso dos autos, como esta nos incs. V e VI, do § 1°, do art.
489, do CPC/15.

7.3 AMPLIAC}AO DO CONTRADITORIO ANTES DO JULGAMENTO

O § 2° do art. 927, do CPC/15, busca trazer o maior numero de entendimentos
para serem debatidos e, com isso, adotar a decisdo mais justa possivel.Para tanto, esse
dispositivo faculta a participacdo do maior numero de interessados, bem como a
realizacdo de audiéncias publicas.

Por esta razdo, concordamos com José Miguel Garcia Medina®*, quando defende
0 hébito de usar estes mecanismos, como meio de dar maior “qualidade” ao precedente,

ao expressar:

Espera-se que ao reconhecimento formal do precedente agregue-se o
substancial, isso é, trate-se de decisdo proferida com elevado grau de
qualidade (e.g., pleno respeito ao contraditorio, participacdo efetiva de
amici curiae, publicidade plena do procedimento, fundamentacédo
exauriente em resposta a todos os argumentos relacionados ao
problema etc.) e que a ela se submetam os juizes e Tribunais. O déficit
qualitativo da decisdo diminuira ou, até, prejudicara o reconhecimento
substancial a tal “precedente”, reduzindo sua “forca” vinculante,
fazendo com que juizes ndo o respeitem e, consequentemente, se
ajuize grande namero de reclamacdes fundadas no art. 988, IV e 8§ 4.°
e 5.2 do CPC/2015.

32 Conforme Daniel Mitidiero: “Identificar a ‘ratio decidendi” de uma questio constante de um caso — isto
é, o precedente que deve ser aplicado (‘precedente case”) — € apenas uma das tarefas que envolve a
dindmica de um sistema de precedentes. Além de identificar a “ratio”, é preciso saber se essa € aplicavel
ao caso presente (‘instant case’).” (Precedentes — Da persuasdo a vinculacdo. 22 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 99).

3 Estas duas qualidades do precedente sdo expostas por Luiz Guilherme Marinoni. (Precedentes
Obrigatorios, 4% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 214).

3 MEDINA, José Miguel Garcia. Integridade, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia no estado
constitucional e democratico de direito: o papel do precedente, da jurisprudéncia e da sumula, a luz
do CPC/2015. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, Revista dos Tribunais, 974/2016. p. 135.
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Todavia, as audiéncias publicas realizadas no STF, muitas vezes, néo
apresentam interacdo entre os julgadores e os expositores. A propdsito, ndo raramente, a
audiéncia publica é presenciada apenas por um ou dois dos onze ministros do STF.

Esse talvez seja o sintoma mais claro da elevada quantidade de competéncia
atribuida ao Supremo Tribunal Federal, no Brasil, se comparada com a Suprema Corte

estadunidense.

7.4 MODULACAO, ESTABILIDADE E PUBLICIDADE

Os 88 3° 4° e 5° do art. 927, do CPC/15, respectivamente, tratam da
possibilidade de modular os efeitos do precedente, e manté-lo estavel para gerar maior
seguranca juridica e publicidade.

A modulacdo, nada mais é do que permitir que o julgador — a partir do caso em
julgamento - decida a partir de quando sera aplicavel o “precedente”.

Por seu turno, a estabilidade significa que o precedente apenas pode ser alterado,
se houver algum fato grave (como social ou juridica), que justifiqgue a modificacdo da
tese fixada pelo precedente. A estabilidade evidencia que a jurisprudéncia é do
judiciario (e ndo do juiz) e, por isso, a alteracdo de composicdo de colegiado nédo
justifica a alteracdo de precedente, sob pena de criar inseguranca juridica em razao das
pessoas que confiaram no precedente®.

Assim, o precedente apenas pode ser alterado quando houver situacdo grave que
justifique, como alteracdo legislativa, por exemplo. Dai a importancia das audiéncias
publicas e oitivas de interessados, desde que haja maior interacdo entre julgadores e
participantes.

Ja, quanto a publicidade dos precedentes, inclusive pela catalogacdo e
divulgacdo pela internet (CPC/15, art. 927, § 5°, de fato, essa providéncia é
imprescindivel, pois 0 conhecimento do precedente aumentard a probabilidade de que

35 Como explica José Miguel Garcia Medina: “Dessa ideia de integridade defluem as de uniformidade,
estabilidade e coeréncia. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia”, diz o art. 926, caput do
CPC/2015, de modo a que situacdes idénticas ndo recebam tratamento diferente (e, de outro lado, que nédo
sejam tratadas de modo idéntico situacOes distintas, algo que também violaria o principio da isonomia,
gue carrega consigo o reconhecimento do direito em ver reconhecida a diferenga, ja que tratar do mesmo
modo situagdes distintas também significaria violar a isonomia).” (Integridade, estabilidade e coeréncia
da jurisprudéncia no estado constitucional e democratico de direito: o papel do precedente, da
jurisprudéncia e da sumula, a luz do CPC/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Revista dos
Tribunais, 974/2016. p. 130).
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ndo seja contrariado. Consequentemente, essa divulgacdo também auxiliara na cultura e
educacéo de ndo litigiosidade.

De fato, estes mecanismos aumentam os efeitos pretendidos pela uniformizacao,
tais como orientar as pessoas e obrigar 0s juizes.

Todavia, também ha aqui o problema da educacdo, pois 0s precedentes no
modelo estadunidense sdo usados para o0 jurisdicionado evitar o judiciério
(estabelecendo uma advocacia mais consultiva e preventiva). J4, no Brasil, ainda temos
que superar a cultura da litigiosidade. Ora, em um pais com cerca de cem milhdes de
processos em andamento, como o Brasil, o problema estd mais em removermos a

educacéo e cultura da litigiosidade, do que propriamente na legislacéo processual.

8. CONCLUSOES

Diante do exposto, ja é possivel responder ao problema langcado na introducéo
desta pesquisa, ou seja, quais 0S principais critérios que devem ser usados na
interpretacdo do precedente, trazido pelo CPC/15, a luz dos conceitos da “common
law™.

Assim, inicialmente, é possivel concluir que nosso sistema de precedentes é
diferente da “common law” (embora ambos busquempor maior uniformizacao) e, de
modo geral, ndo se ajusta tanto a caracteristica da extensdo do pronunciamento, quanto
a caracteristica da qualidade.

Nessa esteira, na “common law”, o precedente ndo nasce como tal, mas ¢
reconhecido por uma decisdo futura, justamente em razdo de sua clara extensdo e
qualidade. No Brasil, os pronunciamentos definidos como precedentes pelo art. 927, do
CPC/15, ja nascem como precedentes e independentemente de estarem ajustados a
extensao e qualidade necessarias.

Ademais, se o julgador desprezar a caracteristica da extensdo e deixar de
explicar didaticamente as circunstancias faticas e os fundamentos determinantes, este
seu pronunciamento trara sérios embaracos para ser aplicado em casos futuros, quando
n&o inviabilizar totalmente a sua aplicagéo.

Da mesma forma a caracteristica da qualidade é fundamental para o
pronunciamento ser considerado como precedente. Ora, o fato de a lei rotular
determinado objeto verde como roxo, ndo mudard a sua cor, pois continuara sendo

verde. O mesmo raciocinio vale para esta pesquisa, pois 0 pronunciamento ndo sera
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precedente apenas porque a lei Ihe rotulou como tal. O que lhe torna precedente séo as
caracteristicas da qualidade e da extenséo, que d&o racionalidade aos julgamentos.

Com esta ordem de ideias, a proposta de solugdo passa primeiramente
pelaimperiosidade de a cultura/educacdo da populacdo se voltarem mais ao
desenvolvimento do espirito de ndo litigiosidade, dentro da maxima em que 0 seu
direito termina aonde comeca o do proximo. Do contrario, jamais o judiciario tera meios
para dar conta da astrondmica quantidade de processos em tramitagdo, com a justica que
é exigida pela tutela jurisdicional.

Em paralelo, ndo ha como negar que o CPC/15 “abrasileirou” mecanismos
relacionados ao precedente sem maiores explicacbes, ou seja, incorporou uma
“novidade” ao ordenamento patrio, mas sem normas que expliquem sua incidéncia, tal
como um remédio sem bula. A solucgdo, para isso, além doimprescindivel ajuste na
legislacdo, também passa pela atuacdo dos operadores do direito, que devem
desenvolver o habito de observancia da extensdo e daqualidade dos precedentes. Este
passo é fundamental para que o precedente — ainda que “abrasileirado” — possa ser

aplicado na realidade brasileira.
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