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RESUMO

Este projeto busca abordar o estudo da modificacédo trazida com o advento do Novo
Cdbdigo de Processo Civil, acerca da postura do Supremo Tribunal Federal como
Tribunal de Precedentes, através da objetivacdo do recurso extraordinario, baseada
na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes. O objetivo principal desse
trabalho de Concluséo de Curso é levantar a discussdo sobre se a nova visdo dada
ao Recurso Extraordinario € suficiente para transformar o Supremo Tribunal Federal
em tribunal de precedentes, tracando um paralelo entre a atuacdo do STF e a
objetivacdo do Recurso Extraordinario através da transcendéncia dos motivos
determinantes da deciséo, tendo como pressuposto principal o fortalecimento das
decisdes do referido Tribunal e o carater de efeito erga omnes dessas decisfes, e
em momento posterior tracar as diferencas entre o Codigo de Processo civil atual e
o Novo Cadigo de Processo Civil, fazendo um paralelo com a Teoria da
Transcendéncia dos motivos determinantes e seus efeitos em relacdo ao Recurso
Extraordinario. Pretende-se uma analise desse novo paradigma trazido pelo NCPC
sob a dtica de varios doutrinadores e bibliografias ja publicadas para a efetivacdo do
STF como tribunal de precedentes.

Palavras-chave: Objetivacdo do Recurso Extraordinario. Supremo Tribunal Federal
(STF). Tribunal de Precedentes. Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes. Novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

This project seeks to approach the study of the modification brought with the advent
of the New Code of Civil Procedure, about the position of the Federal Supreme Court
as precedent court, by objectifying the extraordinary appeal, based on the theory of
the transcendence of the determining motives. The main objective of this work of
Conclusion of Course is to raise the discussion on whether the new vision given to
the Extraordinary Appeal is sufficient to transform the Supreme Court into a
precedent court, drawing a parallel between the performance of the STF and the
objectification of the Extraordinary Appeal through the transcendence of the decisive
motives of the decision, having as main presupposition the strengthening of the
decisions of the Court and the erga omnes effect of these decisions and at a later
stage to draw the differences between the current Civil Procedure Code and the New
Civil Procedure Code, paralleling the Theory of Transcendence of the determining
motives and their effects in relation to the Extraordinary Appeal. It is intended an
analysis of this new paradigm brought by the NCPC from the point of view of several
previously published doctrines and bibliographies for the implementation of the
Supreme Court as precedent court.

Keywords: Obijectification of the Extraordinary Appeal. Supreme Federal Court
(STF). Court of Precedents. Theory of Transcendence of Determining Motives. New
Code of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

O Pds-Constituicdo Federal de 1988 tem reservado ao Supremo Tribunal
Federal (STF) uma forte mudanca em sua misséo institucional, pois ele deixou de
ser um érgéo recursal para se transformar, cada vez mais, em corte constitucional.

Neste inicio de século XXI, o STF assumiu um protagonismo politico jamais
visto em nosso pais, o que se reflete também no campo juridico, em especial na
forca vinculante dos provimentos judiciais emanados do STF e das cortes
superiores.

O presente trabalho visa ampliar a discussdo acerca da mudanca de
paradigma na postura do Supremo Tribunal Federal (STF), ocasionada com a forca
de suas decisdes, em razdo da técnica da objetivacdo do recurso extraordinario,
com base na teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, que busca a
uniformidade juridica, através da formacéo de decisdes denominadas precedentes e
a ampliacdo dos seus efeitos.

Nesse cenario, iremos averiguar se existem possibilidades reais da adocéo
do sistema de precedentes, originario do sistema common law, no Direito brasileiro,
qgue se filia historicamente ao sistema do civil law, com o objetivo de garantir a
seguranca juridica.

E manifesto que o Poder Judiciario, principal aplicador do Direito, encontra-
se sobrecarregado e, por consequéncia, moroso e lento. Além da morosidade da
prestacdo jurisdicional, a sociedade tem que conviver com divergentes
entendimentos dos tribunais, no nosso ordenamento juridico. O cidadao esta
submetido a um sistema que traz uma grande inseguranca juridica, ndo havendo
uma consonancia de decisdes em casos semelhantes, ou até mesmo, em casos
iguais, em salas de um mesmo tribunal. O ordenamento juridico ndo € completo e
coerente, tAo pouco unitario.

Em face dessa caotica e inconstante conjuntura juridica, a ideia da formacéo
de precedentes trazida no Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), avista-se
como uma forma de esvaziamento das demandas judiciais, como também, de se
concretizar uma uniformidade nas decisfes e do alcance da seguranca juridica, para

que se tenha um sistema juridico célere, coeso e justo.
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Atinente a organizagdo estrutural, faz-se necessario distribuir todos os
aspectos dessa questdo em capitulos ao longo do desenvolvimento desse artigo
cientifico.

No primeiro capitulo, para um melhor entendimento do tema acima referido,
se faz importante uma contextualizacdo contemporanea sobre os dois sistemas
juridicos predominantes na teoria do direito, o common law e civil law. Busca-se,
também, esclarecer a importancia dada por cada um desses sistemas aos
precedentes como fonte do direito, pois, 0 CPC/2015 traz em sua esséncia indicios
de uma necessaria mudanca relacionada ao atual sistema juridico brasileiro. E
possivel perceber a intencéo do legislador, ao introduzir os fundamentos do common
law e do stare decisis, na busca pela padronizacao e estabilizag&o da jurisprudéncia
e garantir a efetividade do processo, notadamente das garantias constitucionais.
Conduz, paralelamente, uma discussédo incidental sobre a necessaria evolugéo
cultural no tangente ao cenario de precedentes, e a postura do judiciario brasileiro,
arraigada em leis e codigos, objetivando, assim, uma nova Vvisdo sobre o papel do
STF no fortalecimento das suas decis6es enquanto corte suprema.

O segundo capitulo aborda os precedentes contextualizando sua evolucdo
histérica, os seus varios conceitos doutrinarios e requisitos, como também, se
propde a discutir os conceitos fundamentais de ratio decidendi e obter dictum
indispensaveis para a compreensao da esséncia dos precedentes, como também
busca demonstrar as técnicas utilizadas na aplicacdo e superacédo dos precedentes
como o distinguishing e overruling.

O terceiro capitulo prossegue no tema dos precedentes, mas trazendo outra
abordagem, pois conceitua e estabelece a posi¢cao dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro e no Supremo Tribunal Federal e as decisfes proferidas pela corte
suprema em sua atuacdo como guardid da constituicdo federal, em seu controle
difuso e concentrado. Aponta também o enquadramento conceitual da natureza
juridica da sumula vinculante e o0s questionamentos acerca da sua definicdo
enguanto norma juridica de carater geral e abstrato, emitida pelo Poder Judiciario e
com forga obrigatoria frente aos demais orgédos do Poder Judiciario, bem como a
Administracdo Publica. Nesse sentido, observa-se a diferenciacéo entre precedentes
judiciais e simulas vinculantes.

O capitulo seguinte discorre sobre a teoria da transcendéncia dos motivos
determinante e a ratio decidendi da declaracéo difusa, e traz uma abordagem dos
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aspectos pertinentes ao tratamento dado ao recurso extraordinario como principal
instrumento usado pelo STF, na realizagdo do controle difuso de constitucionalidade
incidental (caso concreto), a fim de verificar a correta aplicacdo da lei na sua
perspectiva constitucional, sendo assim, faz uma analise da nova perspectiva dada
ao recurso extraordinario, com a mudanca trazida pelo CPC/2015, no que se refere a
extensdo dos efeitos do citado recurso, em um cenario de fortalecimento das
decisbes da suprema corte, o STF. Acompanhando essa nova postura, este capitulo,
instiga uma reflexdo, mais precisamente, sobre a tendéncia de objetivacao do citado
recurso, que busca dar efeito erga omnes nas decisdes de controle difuso do caso
concreto, através da transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo,
trazendo o fortalecimento das decisdes do STF, criando assim precedentes juridicos,
e consequentemente, o esvaziamento de acfes repetitivas e semelhantes em
tramitacdo no judiciario brasileiro, estabelecendo assim, como “corte de
precedentes”, o Supremo Tribunal Federal.

Com o intuito de atingir os objetivos deste artigo cientifico, a pesquisa
realizada foi de carater dedutivo, com especial atencdo as posicdes doutrinarias
sobre as mudancas acerca do recurso extraordinario e da posicédo do STF enquanto
tribunal de precedentes. Foi dado énfase as diversas posicdes doutrinarias em
relacdo as mudancas de paradigma trazidas pelo CPC/2015, com enfoque no STF
como tribunal de precedentes e a objetivacdo do recurso extraordinario, e também,
um estudo comparativo, entre as semelhancas e diferencas do atual CPC/73 e o
CPC/2015.

A pesquisa realizada buscou analisar as diversas teorias sobre o tema e,
conjuntamente, foi utilizada a técnica de resumo de assunto, pois € um tema ja
existente, ndo € original, mas manteve-se o0 rigor cientifico na sua apresentacao
realizada através de levantamentos bibliograficos e documentais ja publicados, por
meio de fonte de papel, que trouxe maior familiaridade com o tema e o
embasamento tedrico necessario para se alcancar o intuito desse trabalho cientifico.

A escolha sobre o tema derivou da mudancga radical trazida pelo CPC/2015,
acerca do recurso extraordinario, como ja dito anteriormente, no seu paradigma
como principal instrumento usado pelo STF para realizar o controle de
constitucionalidade incidental (caso concreto), a fim de verificar a correta aplicagao
da lei na sua perspectiva constitucional, buscando instigar uma reflexdo em torno do

novo enfoque dado ao recurso extraordinario, mais precisamente, sobre a tendéncia
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de objetivagdo do citado recurso, através da transcendéncia dos motivos
determinantes da decisdo, transformando assim o STF em um tribunal de
precedentes e atribuindo efeito erga omnes nas decisdes do controle difuso do
citado tribunal.

Ante 0 acima exposto, o objetivo final desse artigo € trazer elementos para a
discusséo, sobre o tema precedente, apds a vigéncia do novo cédigo de processo

civil, com as mudancas relativas a esse instituto.

2. SISTEMAS JURIDICOS: COMMON LAW E O CIVIL LAW

E fundamental, para adequada compreens&o do funcionamento do sistema
juridico, conhecer a historia dos institutos que o compdem e que existem no
ordenamento juridico.

Somente uma andlise profunda do contexto histérico no qual surgiu um
determinado instituto e o exame aprofundado das razGes sociais, econdémicas e
culturais que o justificam, podera fornecer uma explicacdo para sua integracdo ao
ordenamento juridico de um determinado povo ou nacao.

Atualmente a estrutura juridica mundial € dividida em dois grandes grupos
de sistemas, 0s sistemas socialistas e os sistemas ocidentais, sendo este segundo,
o sistema ocidental, formado pelo common law e o civil law.

As tradi¢cdes do civil law e common law compdem os dois principais modelos
juridicos existentes, formando dois sistemas profundamente distintos, devido as
circunstancias culturais e politicas totalmente diversas em que surgiram e se
desenvolveram, dando origem a institutos, tradi¢des juridicas e conceitos proprios a
cada um dos dois sistemas.

O primeiro, com suas raizes na Inglaterra, sendo amplamente desenvolvido
pelos norte-americanos em funcédo da sua colonizacdo. O segundo originario das
tradicbes romanisticas, o qual impera nas na¢des germanicas e latinas.

O conceito de “civil law” deriva da influéncia que o Direito Romano exerceu
sobre os paises da Europa Continental e suas colbnias. Esse sistema tem como
caracteristica a concepcao de regras de direito como regras de conduta, voltadas
aos aspectos morais e de justica, além de elaborarem seus direitos buscando
regular a relacdo entre os cidadéos. O Direito local cedeu passagem quase que
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integralmente aos principios do Direito Romano, dando ensejo a elaboragéo de leis,
codigos e constituices.

J& a expressao common law, significa em sua origem, “Direito comum” a
toda Inglaterra. (DAVID, 2002, p. 359). O Direito era “‘comum”, pois vinha dos
Tribunais de Westminster, cujas decisdes vinculavam toda a Inglaterra, em oposi¢céo
aos direitos particulares de cada tribo. (RAMIRES, 2010, p. 63),

Nestes elementos de identidade cultural é possivel observar o marco de
encontro entre estas duas grandes tradi¢cdes juridicas que se formaram na Idade
Média: romano-candnica na Europa continental de tradicdo romanistica e common
law na Inglaterra, indiretamente influenciada pelo direito romano, em razdo do

ambiente cultural presente no periodo de sua formacao.

2.1. Dacommom law

Durante os séculos X e Xl, o territorio inglés era totalmente subdividido em
distritos que aplicavam, através de cortes judiciais, o direito popular anglo-saxao,
originario dos povos germanicos. (CROCETTI; DRUMMOND, 2010, p. 20-21)

O “Direito comum” inglés, que originalmente se chamava Comune Ley,
nasceu com a conquista normanda pela Inglaterra apés 1066, e permaneceu até a
dinastia Tudor (em 1485), sendo marcado principalmente pela formacdo do direito
unificado da common law.

A conquista da Inglaterra pelos normandos néo trouxe qualquer modificacao
ao cenario inglés. Enquanto os ingleses foram governados por Guilherme |, a lei era
aplicada pelos senhores feudais, em assembleias chamadas County Court ou
Hundred Court. O rei apenas participava da justica em casos especiais, como
quando a paz do reino estava ameacada. Porém, quando Henrique Il assumiu, em
1154, planejou criar um sistema juridico que aplicasse uma lei comum para toda
Inglaterra, que conseguisse unificar as leis da Inglaterra, sem excecdes. Conforme
estabelecido pelos historiadores, o sistema juridico estabelecido decorreu de uma
série de leis e costumes que as tribos britdnicas ja possuiam, sendo muito dificil
determinar quais eram 0s costumes existentes antes do periodo de dominacao
normanda. A familia da common law construiu suas bases voltada para as regras
cotidianas construidas paulatinamente pela pratica dos tribunais entdo existentes,

com pouguissima influéncia do ius romarum.



14

José Rogério Cruz e Tucci (2004) relata que o direito existente no periodo
em que a common law era, inicialmente, introduzida na Inglaterra, era composto por
decisfes judiciais, do rei e dos juizes, que continham o comando a seguir em um
caso determinado. Essas decisGes eram arquivadas ao longo dos anos, nos statute
books, considerado um livro de precedentes a ser utilizado pelos juizes e juristas
como fonte para a solugéo dos casos vindouros.

Entre meados do século XI até o inicio da dinastia Tudor, em 1485 (século
XV), foi que se caracterizou a formagcdo da common law e se firmou um novo
sistema juridico frente aos costumes locais, de forma a ser um contraponto ou uma
alternativa mais concreta e estavel ao direito romano-germanico que era assentado
fundamentalmente em normas escritas. Esse sistema se estabeleceu de forma
rigorosa somente apds a primeira metade do século XIX, e estabeleceu de forma
veemente a regra do precedente aos juizes ingleses. (DAVID, 2002).

O common law, entdo, é um direito originario de regras nao escritas,
construidas com o passar dos séculos, que se somaram as obras posteriormente
documentadas pelos juizes ingleses e demais juristas de paises como Irlanda,
Estados Unidos, Canada e Australia.

Faz-se necessério ressaltar o que afirma o doutrinador José Rogério Cruz e
Tucci, de que o sistema da common law abrange as estruturas judiciarias da
Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e Escocia que; embora possuam
caracteristicas especificas em razdo de instabilidades historicas, todas elas séo
embasadas no direito casuistico, ou case law. (TUCCI, 2010, p. 215).

O Direito no sistema da common law € caracterizado pela auséncia de
norma escrita trazendo assim a necessidade de que os juizes formulem uma decisao
para o caso concreto (NUNES, 2010, p. 120). Assim, diferente do civil law, na
Inglaterra, a fonte principal do direito eram os costumes vivenciados pela sociedade
e a conduta social era regulada pela razdo, ou por aquilo que os membros da
sociedade entendiam como correto. (SABINO, 2010, p. 53).

Common law, portanto, € um sistema baseado no direito costumeiro e na
continuidade, razdo pela qual é fruto de uma grande evolugcdo sem interrupcoes,
calcado no cotidiano da sociedade inglesa. (WAMBIER, 2009, p. 54). Esta auséncia
de ruptura ou revolucdo que traria um novo modelo juridico, trouxe como
consequéncia o apego a continuidade e a tradi¢cdo, sendo assim, pode-se dizer que
apesar das transformacdes e adaptagcfes sofridas ao longo dos séculos, 0 common
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law manteve intacta a sua esséncia, que consiste na utilizacdo de casos concretos
como fonte de direito. Assim, a common law tem como fonte primaria do direito os
costumes, firmados pelos precedentes dos tribunais. Nas palavras de Teresa Arruda

Alvim Wambier:

O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a sua principal
caracteristica sempre esteve presente: casos concretos s&o
considerados fonte do direito. O direito inglés, berco de todos os
sistemas de common law, hasceu e se desenvolveu de um modo que
pode ser qualificado como “natural” os casos iam surgindo, iam
sendo decididos. Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a
deciséo tomada antes era repetida para 0 novo caso. Mais ou menos
como se dava no direito romano. (WAMBIER, 2009, p. 54)

Além disso, observa Tucci que na obra dos primeiros comentaristas da
common law ja havia uma preocupacdo expressa com o problema dos julgamentos
contraditorios, despontando assim estudos sobre a vital necessidade de ater-se, na
decisdo de casos similares, aqueles que ja tinham sido antes decididos. (TUCCI,
2004, p. 153) Por isso, destaca René David que “a common law foi criada pelos
Tribunais Reais de Westminster” (DAVID, 1978, p. 428), sendo, portanto, um direito
jurisprudencial.

E importante apontar que mesmo sendo originario de regras ndo escritas,
em alguns paises onde é aplicada a common law, se percebe elevada producédo
legislativa escrita e, inclusive, codificacdo de norma positivada escrita, mas mesmo
havendo um conjunto de leis, este ainda é menos considerado do que a
jurisprudéncia e os precedentes quando se tratar de deciséo judicial.

Mas mesmo que exista uma forte ligacéo entre o sistema da common law e
o0 sistema de precedentes eles nao se confundem. O sistema da common law refere-
se ao modelo do direito inglés que tem por caracteristica o costume como fonte
principal. Ja o sistema dos precedentes é a forma de se operacionalizar o sistema da
common law, trazendo certeza a essa pratica, com base na teoria do stare decisis et
non quieta movere, que significa literalmente mantenha-se a decisdo e ndo mexa no
gue esta quieto, ou seja, esta relacionada a ideia de que os juizes estédo vinculados
aos precedentes, que sdo decisdes de casos julgados no passado. (NOGUEIRA,
2011, p. 162).

2.2. Da civil law
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O sistema juridico, desenvolvido na Europa continental e aplicado nas
colbnias europeias, como Espanha e Portugal, é, oficialmente, o sistema adotado no
Brasil, e traz, intrinsecamente, uma estrutura juridica embasada na ideologia da
legislacdo positivada, sendo denominado pelos britanicos de civil law, na qual a
legislacéo € a fonte priméria do direito.

Esse sistema com origem romano-germanico, que, em OpoOsicAdo ao
fendmeno tipicamente inglés da common law, formou-se na Europa continental, a
partir do século Xlll d.C., e, ainda hoje, conserva essa regido como seu principal
centro. (DAVID, 1972, p. 57).

O civil law decorre dos principios e regras dos antigos direitos, romano e
canbnico, 0s quais, associados aos costumes dos povos germanicos que
definitivamente ocuparam a Europa central apos o século V d. C., formaram um
conjunto elaborado de normas juridicas que estdo na base dos ordenamentos dos
paises direta ou indiretamente influenciados pelas nac¢des do continente europeu
(LIMA, 2013, p. 79-82).

E, por isso, a expressao “civil law”, usada nos paises de lingua inglesa,
refere-se ao sistema legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga e
que, desde entdo, tem-se desenvolvido e se formado nas universidades e sistemas
judiciarios da Europa Continental, desde os tempos medievais; portanto, também
denominado sistema Romano-Germanico. (VIEIRA, 2007, p. 270)

A historia do sistema juridico romanista direito teve dois momentos historicos
muito importantes. O primeiro foi a valorizagao do direito romano na Franga, entre os
séculos Xl e XVIII. Nesta época o direito era ensinado nas Universidades, e cursa-
las era requisito para ser juiz de jurisdicbes superiores e advogado. Ndo se
valorizavam 0s costumes, mas sim a razao escrita.

Essa valorizagcdo se intensificou ainda mais, apds a revolucéo francesa, e
em sua premissa de que a ordem juridica segura viria unicamente com a producao
legislativa estatal (positivismo juridico). Seguiu-se a ldégica ensinada nas
Universidades de valorizacdo da doutrina e da lei. Tal tradicdo juridica ndo € apenas
marcante na Franca, mas como na grande maioria dos paises europeus
continentais, e nas colonias destes, como € o caso do Brasil.

Os acontecimentos na Franca no século XIX, relacionados aos abusos
excessivos de privilégios dos nobres, do clero e também dos magistrados,
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resultaram na Revolugdo Francesa, que foi o grande marco histérico responséavel
pela consolidagdo de um novo modelo juridico.
E assim, o civil law surgiu sob os ideais da Revolu¢do Francesa, codificando
a lei, com intuito de ndo abrir espaco para a criagcao ou interpretacdo. A Revolucéo
Francesa buscou criar um Direito novo, que trouxesse possibilidades concretas de
se eliminar o passado e as tradicbes herdadas de outros povos, esquecendo o
Direito francés mais antigo e fomentando a negacéo da autoridade do ius commune.
A Revolucdo Francesa, como toda revolucdo, ressentiu-se de forte dose de ilusdes
romanticas e utopias, gerando dogmas como o da proibicdo de o juiz interpretar a
lei.
Para a revolucao francesa, a lei seria indispenséavel para a realizacéo
da liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a
certeza juridica seria indispensavel diante das decisdes judiciais,
uma vez que, caso 0s juizes pudessem produzir decisdes destoantes
da lei, os propédsitos revolucionarios estariam perdidos ou seriam
inalcangéveis. A certeza do direito estaria na impossibilidade de o
juiz interpretar a lei, ou, melhor dizendo, na prépria Lei. Lembre-se
gue, com a Revolugdo Francesa, o poder foi transferido ao

Parlamento, que nado podia confiar no judiciario. (MARINONI, 2009,
p. 46).

Ap6s a Revolucdo, se fortalece a teoria de Montesquieu para evitar a
concentracdo de poderes nas maos de uma s6 pessoa, que foi combinada com a
visdo de Rousseau, para afirmar que a lei escrita deveria ser a expressao da
vontade da Nacdao francesa. (WAMBIER, 2009, p. 55).

De tal modo, os paises que adotaram o sistema de civil law estruturam seu
ordenamento juridico, preponderantemente, na aplicacdo do direito positivado,
através de cobdigos juridicos abrangentes e periodicamente atualizados, que
contemplam, praticamente, todas as questbes possiveis que podem ser levadas
diante de um tribunal, o procedimento aplicavel, e a punicao pela infracdo cometida.

O juiz € o aplicador da norma juridica, e ndo um intérprete dotado de amplos
poderes para desenvolver um pensamento juridico. Mesmo conduzindo todo
processo o juiz fica adstrito ao que esta codificado nas Leis. A participacao do juiz é,
consequentemente, menos crucial na formacgéo das leis dentro do sistema de civil

law.
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A lei passou entdo a ter o papel fundamental de representar a vontade do
povo, impossibilitando qualquer forma de interpretacdo, devendo inclusive o
magistrado restringir sua decisdo ao texto legal. ( WAMBIER, 2010, p. 36).

Os paises que aderiram ao sistema civil law difundiram a ideia de que a
segurancga juridica estaria necessariamente atrelada a observancia pura e simples
da lei. A subordinacdo e a vinculacdo do juiz a lei seriam, portanto, metas

necessarias a concretizacao desse ideal.

2.2.1 Civil law no Brasil

O sistema adotado pelo Brasil estipula que a lei por si s6 é necessaria e
suficiente para dirimir qualquer conflito processual, limitando assim qualquer
interpretacdo do juiz, na sua atividade de magistrado, quando da aplicacédo da lei
aos casos concretos. Ou seja, cabera ao Judiciario apenas a aplicacao da legislacédo
e a arbitragem de conflitos.

Este aspecto, em que a Lei é o centro de toda e qualquer decisdo judicial,
evidenciando a existéncia de um sistema juridico essencialmente legalista, foi
positivado no ordenamento juridico pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, Il, ao
regular que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei”. Conclui-se, entdo, que o judiciario brasileiro, arraigado na tradicédo
do civil law, tem seu direito vinculado a atuacdo do poder legislativo, em sua funcao
tipica de producéo legislativa. (RAMIRES, 2010, p. 61)

A particularidade do sistema de civil law no Brasil, refere-se a forma de como
€ concretizado o controle de constitucionalidade, pois, pode ser realizado por
qualquer juiz ou tribunal e ndo somente por um tribunal constitucional. No Brasil é
atribuido a magistratura ordinaria, inclusive ao juiz de primeiro grau, o poder da néo
aplicacdo de uma lei, quando esse magistrado se depara com um caso concreto, no
qual a lei esta violando a Constituicdo Federal.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, neste viés, o direito brasileiro muito
se aproxima do sistema americano, diferenciando-se somente no que se refere a
atuacao do juiz, porque o juiz americano esta vinculado aos precedentes e a decisao
de sua Suprema Corte, para que assim ndo ponha em risco a unificagcdo da
interpretacdo das leis infraconstitucionais, como também o significado atribuido a
Constituicao Federal americana. (MARINONI, 2010, p. 74)
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Percebemos entdo, que, mesmo com a inser¢cao de elementos da familia
anglo-sax6nica ao ordenamento juridico brasileiro, o direito no Brasil ndo passa por
uma mudanca em sua tradicdo juridica, e sim por uma incorporacdo de elementos,
em busca de um sistema juridico mais completo e capaz para lidar com as

demandas apresentadas, onde, nesse cenario se inserem os precedentes judicias.

2.3. Diferencas dos sistemas juridicos

Os sistemas da civil law e common law compdem os dois principais modelos
juridicos existentes, trazendo em seu bojo tracos bem distintos, devido as
circunstancias politicas e culturais em que surgiram, porém, mesmo tendo origem
diversa, hoje podemos identificar pontos de convergéncia ente estes dois sistemas,
desenvolvidos através do tempo por uma necessidade de evolugcdo social, que
fizeram surgir novas situagcfes juridicas ndo alcancadas, somente, pelo sistema
vigente, existindo assim a necessidade de se buscar diretrizes novas em outro
sistema, para regramentos de novas situacoes.

A caracteristica da diferenca entre os dois sistemas, relacionada a evolucdo
histérica, a formacéo juridica e aos valores que deram origem a esses sistemas ja
foram discorridas em capitulos anteriores. Trataremos entdo, de outras distincbes e
do fenbmeno da aproximacao entre esses dois sistemas juridicos e seus reflexos no
ordenamento juridico brasileiro.

Outra distincdo importante, segundo Cappelletti, refere-se a estrutura e
organizacdo das cortes superiores tradicionais; nos paises do civil law sé&o
completamente diversas dos tribunais superiores do common law. No sistema da
civil law, temos uma diversidade de cortes supremas autbnomas, cada uma delas
com uma quantidade enorme de juizes, o0 que provoca um grande enfraquecimento
da autoridade dos proprios tribunais, dos juizes singulares que o compdem e das
suas decisoes.

Porém, o aspecto que faz uma pontual distingdo entre os dois principais
sistemas juridicos ocidentais, ainda ndo abordado, esta relacionado a construgéo
ideologica acerca dos codigos e do papel que os juizes desempenham ao operar as
respectivas codificagdes na solugdo de conflitos do seu cotidiano juridico.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, em um enfoque direto sobre o tema,

evidencia-se que, no common law, as codificacdes e textos compilados, ndo tém
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como foco principal apresentar ao juiz todas as regras e solugbes para todos os
tipos de problemas e conflitos sociais, mantendo, por sua vez, entre seus principais
aspectos, a possibilidade de o juiz interpretar a lei, jA que, nas premissas basilares
deste sistema, esta o reconhecimento de que € impossivel ao legislador ou aquele
de quem emana a norma geral e abstrata, regular todas as possiveis situacfes
humanas (MARINONI, 2011, p. 56).

J& no sistema civil law, o papel do juiz é estabelecer os fatos e aplicar o
disposto na respectiva codificacdo. De tal modo, os juizes passaram a ser meros
espectadores do direito, exercendo apenas a funcédo de “boca da lei”, pois estavam
limitados a afirmar o que ja foi dito pelo legislativo, sem qualquer possibilidade de
interpretacéo ou criacdo. Para Montesquieu “o julgamento ndo poderia ser mais que
o texto exato da lei”. (MARINONI, 2010, p. 54)

Entretanto esta caracteristica relacionada a posicdo e a importancia do
magistrado dentro de um determinado sistema juridico ndo esta mais unicamente
vinculada ao direito no sistema do common law, mas, hoje, também influencia de

alguma forma o sistema do civil law, trazendo uma possivel aproximacéo entre eles.
2.4. Aproximacao dos sistemas juridicos: globalizac&o judicial

Através da modernizacéo e evolucdo dos meios de comunicacdo decorrente
da globalizacéo e da intercomunicacé&o econbémica, social e cultural entre os diversos
paises, o mundo tornou-se interligado, faciltando assim, o cruzamento e a
velocidade na troca de informacgfes, e o universo juridico ndo ficou excluido dessa
interacdo global e com isso foi possivel o dialogo e a troca de experiéncias entre a
ideologia da legislacdo positivada do civil law e os costumes juridicos da common
law. Esse fendbmeno é conhecido por alguns doutrinadores como globalizagéo
judicial, e deu origem, de forma intensa, a0 movimento de confluéncia entre as
tradigbes juridicas dos dois sistemas. Apesar das origens dos dois sistemas serem
diferentes, hoje, percebemos que elas possuem elementos que se comunicam.

Conforme o acima disposto, com o crescimento e modernizacdo dos meios
de comunicacao, a distancia entre os dois sistemas juridicos ocidentais se tornou
cada vez menor, fazendo assim com que sistemas distintos passem a ter similitudes
em alguns aspectos, o direito legislado cresce no common law, a medida que a

jurisprudéncia se destaca nos paises que adotaram o civil law. As novas exigéncias
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juridicas, decorrentes dessa aproximacao, geram instrumentos juridicos novos para
instrumentalizar a confluéncia entre a escola romano-germéanica e a escola do

common law. Seguindo o ensinamento do professor Marco Antonio da Costa Sabino:

A tendéncia moderna do direito judiciario aponta para uma
aproximacao entre eles, justamente para que no ambito do common
law o direito escrito seja mais celebrado, enquanto que, no campo do
civil law, os precedentes judiciai ocupem lugar de maior destaque.
(SABINO, 2010, p. 52)

O enfraquecimento da distancia entre as tradicbes juridicas traz como
consequéncia a formacao de sistemas juridicos hibridos, dotados de conceitos,
valores e fundamentos adequados a nova realidade social resultante da evolucéo
dos modelos juridicos. Essa miscelanea juridica abrange diversas areas do direito,
especialmente, o processo civil. Esse fenbmeno € denominado pelo doutrinador
Michele Taruffo (2003, p. 554) de “consequéncias juridicas da globalizacdo”

Este fenbmeno caracteriza-se, principalmente, pela forma de interpretacéo e
aplicacdo do direito. E possivel identificarmos mudancas pontuais nos dois sistemas
juridicos ocidentais. Nos paises criados sob a estrutura de civil law, o direito ndo
mais € visto somente baseado em seus codigos/leis, abrindo espaco para
discussdes baseadas em casos concretos. J& na tradicional common law, observa-
se 0 aumento significativo na producédo legislativa, que aliado a novas formas de
decisOes judiciais, insere no direito da common law, conceitos e fundamentos antes
proprios do sistema romano-germanico. (BOCHENEK, 2011, p. 2 apud, Galio,
morgana).

Mauro Cappelletti, em sua obra “Juizes Legisladores?”, observa que,
conquanto existam distincbes entre os sistemas, € evidente a atenuacdo das
diferencas. Ressalta-se o aumento da criatividade juridica nos paises de civil law da
mesma forma que ocorre no common law resultando no que esse doutrinador
denomina “convergéncia evolutiva”. (CAPPELLETTI, 1993, p. 123-124).

De acordo com Mancuso, 0s regimes que tiveram sua origem em pontos
diversos na histéria do direito, hoje direcionam suas vertentes na mesma dire¢éo,
tendo em vista a comunicacdo dos seus objetivos. Os legisladores contemporaneos
contribuem para o0 aumento significativo desse hibrido juridico, ja que séo os autores

das reformas da justica civil e tendem a “tomar emprestados” os institutos que
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consideram adequados, sem qualquer apego a tradicdo do seu sistema juridico,
contribuindo assim, para a desconstituicdo dos modelos tradicionais.

Sendo assim, ndo ha incoeréncia em que paises de tradicdo romano-
germanica utilizem alguns preceitos do common law, principalmente em meio a
tantas inovacgodes judiciais do direito moderno.

Hoje observamos essa fusdo de preceitos nos paises do civil law no que se
refere a grande importancia que vem sendo atribuida a jurisprudéncia e decisbes
judiciais, além da demonstracdo do crescimento do prestigio a funcdo criadora do
juiz.

Segundo a professora Teresa Arruda Alvim Wambier, o Novo Cdédigo de
Processo Civil (CPC) traz algumas hipoteses em que precedentes proferidos em
determinadas condicfes especialissimas tém forca obrigatéria devendo ser
respeitados em outros processos em que se discutem questdes idénticas,
pontuando assim as evidentes mudancas por que vem passando o direito brasileiro
ao adotar esse novo comportamento em relacdo aos precedentes em casos
idénticos.

Para o ministro Teori Zavascki, “nosso sistema caminha a passos largos
para o common law”. Segundo ele, a estrutura da jurisdicdo constitucional brasileira,
cada vez mais, se estrutura com base na valorizacdo dos precedentes judiciais e da
jurisprudéncia ultrapassando o que regra a doutrina classica adotada pelo Brasil.

Segundo fala do ministro Teori, no 18° Congresso Internacional de Direito
Constitucional, organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), com o
aumento do fendbmeno por ele denominado de “eficacia expansiva das decisbes

judiciais”, o Direito brasileiro tem valorizado cada vez mais os precedentes judiciais:

N&o podemos mais dizer que decisdes de eficacia erga omnes séo
apenas as que decorrem do controle concentrado de
constitucionalidade ou da resolucdo do Senado que afasta a
aplicacdo da lei declarada inconstitucional. Com a expansdo do
controle concentrado de constitucionalidade, a eficacia expansiva
das decisdes do Supremo se tornou natural, tanto para declarar uma
lei inconstitucional quanto para declarar constitucional.

Teori analisa também que a propria legislacdo, e ndo apenas a jurisdigdo,
passou a valorizar mais os precedentes, trazendo assim institutos antes exclusivos

do common law para o sistema brasileiro, a se dizer, civil law. Ele cita os exemplos
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da repercusséo geral no Supremo e dos recursos repetitivos no Superior Tribunal de
Justica, que aplicam a definicdo dos tribunais aos casos ja em andamento.
“Sao novos dominios da jurisdicdo constitucional ainda carentes de

aprofundamento tedrico”, sugeriu o ministro. Por fim, o ministro declarou que

a jurisdicdo constitucional se d& aos poucos, ndo se forma da noite
para o dia e nem por acdo de uma pessoa. E construcdo paulatina”.
E encerrou a palestra citando Isaac Newton: “Que os de hoje vejam
mais longe porque subiram nos ombros de gigantes.

Faz-se necessario deixar evidente que o processo civil brasileiro é a
estrutura que assegura o exercicio dos direitos no pais, e por esse motivo exige uma
reflexdo em relacdo ao rigido positivismo juridico tradicional. Embasada neste novo
raciocinio juridico, surge a possibilidade de estudo de um instituto importado do

common law: os precedentes judiciais e sua aplicacdo no direito brasileiro.

3. PRECEDENTES JURIDICOS

Antes de passarmos a conceituacdo acerca da figura do precedente,
faremos um breve contexto histérico para que se demonstre o grau evolutivo desse

instituto no ordenamento juridico brasileiro.

3.1. Evolucéo Historica

No cenario juridico do Brasil, o precedente surgiu com o fim da segunda
guerra mundial, confrontando-se com a visdo positivista da lei, visto que, até essa
época, predominava no Brasil uma visdo positivista das fontes do Direito, que era o
anico direcionamento para solucdo de conflitos, cabendo ao julgador aplica-la ao
caso concreto exclusivamente de forma dogmatica e sistematica.

Apoés esse periodo, os aplicadores do direito passaram a buscar a doutrina
pos-positivista como forma de utilizacdo da lei ao caso concreto, trazendo
facultativamente ao juiz um grau de discricionariedade judicial no tangente a
aplicacdo da lei. Com isso, as decisdes dos tribunais passaram a ser consideradas
como elementos possiveis na promoc¢do do convencimento do juiz na analise do

caso concreto. E assim, o Cédigo de Processo civil foi alterado, na década de 1950,
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introduzindo em seu texto, o capitulo I, do Titulo IX - arts. 476 a 479 do CPC, que
regulava a “uniformizacdo de jurisprudéncia”’, como instrumento de unificacao
horizontal, porém os precedentes ndo eram obrigatoriamente seguidos em juizo,
eram, somente, utilizados na argumentacdo das partes, para embasar 0
convencimento dos magistrados e fundamentar as decisfes judiciais. Com o
surgimento desse novo elemento o STF passou a editar as sumulas com base
técnica da “uniformizacdo de jurisprudéncia”, ou seja, as sumulas se tornaram
declaractes formais sobre um tema debatido naquele tribunal.

Outros fatos demonstram que o Direito brasileiro vem adotando o sistema da
obrigatoriedade dos precedentes ha mais de 20 anos. A Lei n° 8.038, de 28 de maio
de 1990, denominada “Lei dos Recursos”, que no seu art. 38 trouxe ao relator do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, a possibilidade de
decidir monocraticamente o pedido ou o recurso que tiver perdido o objeto, bem
como negar seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel
ou improcedente, ou, ainda, que contrariar, nas questdes predominantemente de
direito, simula do respectivo Tribunal.

Com a reforma constitucional e o surgimento da Constituicdo da Republica
de 1988, a proposta de padronizacdo horizontal das decisbes tornou-se mais
resistente, pois foram inseridos principios constitucionais que foram cogentes para
estabelecer a consisténcia e coeréncia nas decisdes judiciais, como por exemplo, o
principio da igualdade formal (art.5°, caput) e o principio da motivacao das decisbes
judiciais (art.93, IX).

Nesse contexto, merece destaque a licdo do Professor Ricardo Marcelo

Fonseca sobre o tema:

Essa mudanca histérica de rumos obviamente afeta profundamente o
sistema das fontes formais. Na medida em que a lei perde sua aura
de diretriz soberana e absoluta e deve ser confrontada em todos os
momentos com a axiologia constitucional, o papel da jurisprudéncia —
e, sobretudo das Cortes Constitucionais — ganha um novo relevo. A
ltima palavra sobre a validade da lei diante da Constituicdo ocorrera
nos tribunais, e ndo mais nos Parlamentos.

Outro instituto, a Emenda Constitucional n® 03/1993, que acrescentou ao art.

102, o 82° na ConstituicAo Federal e atribuiu efeito vinculante a decisdo do
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Supremo Tribunal Federal em Ac¢éo Declaratoria de Constitucionalidade, pode ser
considerado um marco normativo da aplicacao dos precedentes judiciais no Brasil.

Porém, o fato mais contundente sobre os precedentes judiciais foi a
publicacdo da Emenda n° 45/2004, que, além de regular a reforma no Poder
Judiciério e trazer para 0 nosso ordenamento juridico as sumulas vinculantes, inseriu
a repercussao geral nas questdes submetidas a recurso extraordinario (art. 102, 83°,
da Constituicdo), fortalecendo assim os precedentes formados no ambito do STF.

No decorrer dessa evolucao histérica é possivel se perceber a aproximacéo
dos sistemas juridicos no ordenamento juridico brasileiro, trazendo para o bojo das
discussbes doutrinarias do sistema de civil law, o instituto do precedente,
modificando a forma de instrumentalizacdo desse sistema que era, tdo somente,
realizada, por Leis e Cddigos, o que mostra uma evolu¢do no pensar o Direito no
ordenamento juridico brasileiro, através da inser¢do dos precedentes juridicos como
forma de solucao de conflitos.

Pelos fatos demonstrados percebe-se que no Brasil esse novo Direito
Processual que pde em evidencia a atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais,
principalmente dos tribunais superiores, vem ocorrendo de forma sistematica e
paulatina, acompanhando a nova perspectiva dada ao direito brasileiro. Segundo o
ensinamento de Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr. (2012, p. 363), essa nova
perspectiva € crucial nessa linha da evolucéo histérica do direito, pois, “se volta a
solucionar com maior seguranca juridica, coeréncia, celeridade e isonomia as
demandas de massa, as causas repetitivas, ou melhor, as causas cuja relevancia

ultrapassa os interesses subjetivos das partes”.

3.2. Conceito

A teoria dos precedentes, que tem grande importancia no modelo juridico
adotado pelo sistema inglés da common law, tem relacéo direta com o conceito de
precedentes e ultimamente vem sendo, constantemente, abordado por
doutrinadores que baseiam suas teses e doutrinas no sistema da civil law. E da
teoria do stare decisis que vém o0s precedentes.

A conceituacao gramatical de precedentes diz que eles significam algo que
precede, que é anterior, primario. Porém, no a&mbito juridico, o precedente é definido

pelos doutrinadores como sendo “um caso sentenciado ou decisdo de uma corte
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considerada fornecedora de um exemplo ou autoridade para um caso similar ou
idéntico posteriormente surgido ou para uma quest&do similar de direito”. (SOUZA,
2014).

Existe uma grande diversidade de definicbes juridicas para o termo
precedente. Entre tantos doutrinadores, Luiz Guilherme Marinoni, ao tratar do tema,
traz como conceito de precedentes: “a primeira decisdo que elabora a tese juridica
ou € a decisao que definitivamente a delineia deixando-a cristalina”

Para Fredie Didier Jr. (2016) podemos conceituar o precedente judicial com
base em dois sentidos, quais sejam: Sentido lato e sentido estrito. No sentido lato,
0s precedentes sédo produzidos como a decisdo do juiz acerca de um caso concreto,
cuja sentenca pode servir como eixo norteador para um julgamento posterior de
caso analogo. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 381). J4 no sentido estrito
0os precedentes podem ser determinados como sendo a prépria motivacao de
deciséo do juizo julgador denominada por ratio decidendi, que sdo os fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo do magistrado.

Entende- se, entdo, que genericamente precedente judicial pode ser definido
como uma decisdo anterior utilizada como parametro para novas decisdes em
julgamentos posteriores de casos semelhantes desde que exista capacidade de
adaptacao ao futuro. Ou seja, uma decisdo prolatada em um caso concreto que dara
origem a um precedente judicial que serd a base para os julgamentos de futuros
casos analogos ao anteriormente julgado, de onde foi extraido o precedente judicial.
Portanto, os precedentes judiciais ndo possuem grau de abstracdo e nem de
generalidade, pois é fruto de um caso concreto, razéo pela qual, cabera ao aplicador
do direito promover uma comparacdo entre os fatos do caso que deu origem ao
precedente com o caso julgado em questdo, para que se verifique a real existéncia
de semelhancas entre eles para a correta aplicacao do precedente.

O precedente juridico inaugura uma regra que podera ser aplicada como um
critério decisério em um caso concreto posterior se presentes elementos de
identidades entre os casos concretos, a esclarecer, os fatos do caso anteriormente
julgado e os fatos do caso ora analisado pelo magistrado. Naturalmente, a analogia
dos dois casos concretos sera afirmada ou refutada pelo juiz do caso posterior,
dependendo se ele considerar prevalecentes os elementos de identidade ou os
elementos de diferenca entre os fatos dos dois casos.
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Depreende-se entdo que o sistema de precedentes, em um cenario juridico,
além de trazer seguranca e previsibilidade as decisfes judiciais, pois cerceia o grau
de discricionariedade dos julgadores, também traz em seu bojo a certeza da
igualdade, garantindo a efetivacdo do aspecto isondmico do direito, ou seja, busca a
integracdo e a ndo violagdo aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da
duracdo razodvel do processo, da protecdo da confianca e da isonomia como
pressupostos valorativos da obrigatoriedade do sistema de precedentes judiciais.

O juizo trazido pelos precedentes, em seu conceito mais restrito, é a
uniformizagdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores, de forma a garantir ao
jurisdicionado maior previsibilidade das demandas judiciais e reduzir o nivel de
inseguranca que esta presente pela possibilidade de decisGes dispares em casos
judiciais onde a semelhanca dos fatos materiais indique a aplicacdo da mesma
solucéo judicial.

O precedente obrigatério €, entdo, uma atividade jurisdicional em que o0s
magistrados devem seguir as decisfes da mesma forma que foram interpretadas.
Portanto, o conceito de forca vinculante se insere quando uma corte superior decide
questdes constitucionais, cuja eficacia possui efeitos erga omnes. (MARINONI,
2011).

Destacamos entdo que do conceito de precedentes podemos retirar algumas
caracteristicas essenciais a esta atividade jurisdicional. A primeira delas diz que o
precedente deriva de um “raciocinio” judicial, que se encontra na motivagdo do
julgado; destacamos também que ele versa sobre uma “questdo de direito” ou
questao juridica, mas sem esquecer-se dos elementos de fato que deram origem a
demanda; outro ponto retirado do seu conceito, 0 precedente possui abrangéncia
restrita, pois a sua forga vinculante esta diretamente limitada a questionamentos
futuros de questbes idénticas,”; outra caracteristica € que o precedente € uma
decisdo “necessaria”, ou seja, € tese juridica indispensavel para solucionar a
controvérsia (ratio decidendi ou holding). Consoante Marinoni (2013, p. 213), nos
paises de common law, a palavra “precedente” é utilizada com diferentes
significados juridicos. Em sentido estrito, porém, refere-se a decisao pretérita, de
carater vinculante, emanada da propria corte de apelacdo ou de uma corte superior

da mesma jurisdicéo.

3.3. Requisitos e elementos dos precedentes
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Para que seja elevada a categoria de precedente juridico, a deciséo judicial
devera preencher requisitos essenciais, quais sejam: o conteudo juridico, a
relevancia, a eficacia e baixo grau de modificabilidade, sendo um instrumento judicial
apropriado a produzir efeitos no ordenamento juridico.

O conteddo juridico tem relacdo direta com a matéria da questéo trazida a
corte para julgamento. E condicdo sine qua non que a questdo seja fundada em
matéria de direito, na qual os fatos somente delimitam a relacdo material entre as
partes do processo.

Em relacdo a relevancia € imperioso e necessario se observar a conexao
entre 0s casos analisados e identificar de forma correta a pertinéncia da deciséao
analisada usada como modelo de referéncia para magistrados e jurisdicionados na
formacao do seu convencimento para um caso analogo.

A eficacia esta relacionada a sua obrigatoriedade ou ao seu grau de
persuasdo. Isso se verifica no artigo 927, 88 3° e 4° onde estdo dispostas as
hipéteses de fundamento de confianca baseadas nos principios da seguranca
juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

O precedente, para assim ser considerado, devera trazer intrinsecamente
um baixo grau de modificabilidade, sendo assim mais confiavel e atendendo ao
principio da seguranca juridica.

Ao atender todos os requisitos a decisdo judicial passa a ter status de
precedente e tera esse tratamento para todos os tribunais do Brasil.

Além desses requisitos, segundo José Rogério Cruz e Tucci: “Todo
precedente é composto de dois elementos distintos: a) as circunstancias de fato que
embasam a controvérsia; e b) a tese ou principio juridico assentado na motivagao
(ratio decidendi) do provimento decisério.”

O cerne principal da fundamentacao juridica distingue-se dos argumentos
secundarios articulados pelo juizo julgador (obter dictum), que corroboram a tese
juridica, mas ndo sdo essenciais a sua existéncia. Essa distincdo se faz necessaria,
visto que, a forca vinculante do precedente se perfaz, tdo somente, pela ratio
decidendi, sendo de fundamental importancia o dominio da técnica de identificacédo

das razGes centrais da deciséo judicial.

3.3.1. Requisitos para aplicabilidade dos precedentes
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Além dos requisitos necessarios para que uma deciséo judicial seja elevada
a categoria de precedente, € necessario que esse recém-inaugurado precedente
preencha os requisitos para a sua aplicabilidade. O CPC/2015 traz em seu bojo os
requisitos democréticos, abaixo mencionados, que deverdo ser alcangados para que
0 precedente possa ser aplicado em um caso concreto.

O primeiro requisito versa acerca do “Esgotamento prévio da tematica”, ou
seja, antes de sua utilizacdo como um padréo decisério a ser repetido (precedente)
€ necessario que existam varios julgados, pois é muito dificil a formacdo de um
precedente a partir de um Unico julgado, salvo se, ao ser analisado exista um
procedimento de um esgotamento discursivo de todos os aspectos relevantes
suscitados pelos interessados. Sendo assim, mostra-se preocupante a formacéo de
um “"precedente” a partir de um julgamento superficial de um ou poucos recursos
especiais ou extraordinarios escolhidos pelos Tribunais.

O segundo requisito trata sobre a “Integridade da reconstrucdo da histéria
institucional de aplicacdo da tese ou instituto pelo tribunal”. O Tribunal Superior
dever4d sempre considerar todo o historico de aplicacdo da tese ao formar o
precedente, sendo inexequivel que o magistrado decida ndo considerando o
passado de decisGes acerca da teméatica. E caso ocorra uma hipotese de superacao
do precedente (overruling) o juiz devera indicar a reconstrucdo e fundamentacao
para a quebra do posicionamento acerca da temética.

O requisito seguinte é a “Estabilidade deciséria dentro do Tribunal (stare
decisis horizontal)”. O precedente € vinculante para todos os ministros do tribunal
gue o formou, afinal passou por uma grande e exaustiva discussao tornando-se
assim obrigatdrio para todos os membros do tribunal que o formou.

As Unicas hipoteses em que um Ministro podera promover um entendimento
diverso e particular serdo quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou
de superacéo do precedente (overruling). Mas nestas hipoteses sua fundamentacao
deve ser idonea ao convencimento da situacdo de aplicacao.

O quarto requisito a ser alcancado € a “stare decisis vertical” que € a
“Aplicacéo discursiva do precedente pelos tribunais inferiores Nesse requisito segue
o carater obrigatorio dos precedentes, mas essa vertente se volta aos demais
tribunais inferiores que estardo obrigatoriamente vinculados as decisbes dos

tribunais superiores. Na tradicdo do common law, para suscitar um precedente
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como fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, & idéntico ao
precedente do Tribunal Superior, ou seja, ndo ha uma repeticdo automatica, mas
uma demonstracao inequivoca da identidade dos casos.

O penultimo requisito € o “Estabelecimento de fixacdo e separacdo da
ratione decidendi do obiter dictum na decisdo”. A ratio decidendi € o elemento
vinculante que justifica e pode servir de padréo para a solu¢do do caso concreto. Ja
o obiter dictum € formado pelos discursos que se manifestam nos pronunciamentos
judiciais.

O Jultimo requisito trata-se do “Delineamento de técnicas processuais
idbneas de distingdo (distinguishing) e de superacdo (overruling) do padréao
decisério”, ou seja, a padronizacdo de entendimentos além de trazer um modo
eficiente e célere para julgamentos dos casos traz também, a cada precedente
formado, modos idoneos de se demonstrar que 0 caso em que se aplicaria um
precedente é diferente daquele padrdo, mesmo que aparentemente seja similar, e
de proceder a superacao de seu contelldo como ocorre em paises de common law.

Portanto na elaboracdo do CPC/2015 todos esses aspectos foram
considerados e assim usados como embasamento para que se promova uma

interpretacdo e aplicagéo correta do sistema de precedentes em casos concretos.

3.4. Precedentes judiciais no sistema juridico anglo-americano (stare decisis)

3.4.1. Conceito de stare decisis

Alguns precedentes possuem verdadeira eficdcia normativa, sendo assim de
observacdo pelos magistrados ao tomarem suas decisfes. A esséncia desse
precedente obrigatorio pressupde, ao mesmo tempo, atividade constitutiva, relacao
com 0 juizo que criou a norma, e atividade declaratéria, direcionada aos julgadores
gue tem obrigacdo de obedecer ao precedente.

A técnica do stare decisis € uma moderna ferramenta de origem inglesa e
teve seu inicio com uma decisdo da Camara dos Lordes. Essa Corte entendeu que
sua sentenca néo deveria contrariar um caso idéntico ja julgado (ORTOLAN, 2012) e
nao se confunde com o sistema da common law, pois a doutrina do stare decisis,

transcende a familia da common law, jA que é possivel perceber a forca dos
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precedentes em ordenamentos juridicos que sdo consagrados ao sistema da civil
law.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2013) afirma que ndo ha que se
confundir common law com stare decisis, pois 0 primeiro, compreendido como 0s
costumes gerais que determinavam o comportamento do englishmen, existiu, por
varios séculos, sem stare decisis e rule of precedent (regra do precedente).

J& a expressao stare decisis tem relacao direta com um ditado latino que diz:
“stare decisis et non quieta movere”, que significa: “mantenha-se a deciséo e ndo se
moleste o que foi decidido” (MIRANDA, 2006, p. 12). Na Inglaterra ela é utilizada
como sindnimo da “doctrine of precedent (ou rule of precedent)”, ou seja, a doutrina
de precedentes.

Essa doutrina tem como premissa a forca vinculante das decisdes proferidas
pelos juizes em casos similares, ou seja, 0S casos em que se apresentam
semelhancas de fato e de direito e que j& foram anteriormente solucionados pelo
juiz, estdo vinculados a decisdo anteriormente exarada, trazendo assim, a
previsibilidade das decisdes e a seguranca juridica do Pais.

O fundamento principal do stare decisis € a formacao de precedente judicial
pela Corte Superior com eficacia vinculante as demais cortes inferiores. Discorrendo

sobre o tema, Mauro Cappelletti define a teoria do stare decisis com precisao:

O stare decisis (ou a doutrina do precedente) é o alicerce do sistema
do common law, nele inserindo a ideia de que “uma decisdo proferida
pela corte de maior hierarquia de uma jurisdicao sera vinculante para
todas as cortes de hierarquia inferior pertencentes a mesma
jurisdicéo.
Seguindo essa ideia, depreende-se que a doutrina do stare decisis traz em
seu bojo o conceito no qual as decisbes proferidas pela corte suprema, ou seja, a
decisbes da corte de maior hierarquia de uma jurisdicdo tém carater vinculante para
todas as cortes de hierarquia inferior que pertencam a mesma jurisdicdo, como ja
citado anteriormente, configurando o stare decisis vertical, como também obrigam a
todos os magistrados do tribunal que proferiu a decisao (stare decisis horizontal).
O stare decisis, portanto, é entendido como precedente de respeito
obrigatorio para os 6rgaos de status inferior, em razdo do status do 6rgéao que criou
a norma por decisdo judicial, corresponde entdo a norma criada por uma decisao

judicial e que, em razéo do status do 6rgdo que a criou, deve ser obrigatoriamente
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respeitada pelos 6rgaos de grau inferior. A esséncia desse precedente obrigatorio
traz a0 mesmo tempo, uma atividade constitutiva, a criacdo da norma, e uma
atividade declaratéria, de vinculacdo obrigatéria destinada aos julgadores e
operadores do direito.

O efeito vinculante das decisdes da Suprema Corte, decorre do principio do
Estado de Direito (Rule of Law), principio este, norteador da doutrina do stare
decisis. Esse principio garante que o direito ndo seja modificado aleatoriamente e
assim a sociedade entende que o direito ndo € decidido por preferencias individuais
dos juizes, ao contrario, ele deve ser calcado nos principios fundamentais.

Mas temos que considerar que, como quase toda regra do Direito, a doutrina
do stare decisis tem excecdes. Ndo ha de se falar em aplicar uma decisdo em que o
direito foi mal interpretado, mal aplicado ou ainda que foi uma decisdo que vai de
encontro a razdo. Seguindo nesse contexto, entendemos que a doutrina do stare
decisis ndo determina que as decisfes judiciais devam ser obedecidas sem que
exista uma analise acerca da dessa decisao.

A doutrina do stare decisis busca auxiliar aos Tribunais para que utilizem as
sabias decisdes prolatadas por magistrados anteriormente, mas sendo possivel a
analise dessas decisbes para averiguar a possibilidade de o seu emprego em caso
similar, como também, erros ou decisdes desarrazoadas.

Mesmo com varios pontos positivos, a doutrina do stare decisis também
apresenta alguns pontos negativos que merecem ser apresentados para o estudo
completo dessa doutrina.

O primeiro aspecto a ser considerado é a rigidez do sistema, pois 0s
ordenamentos juridicos que seguem a dependéncia ao sistema de precedentes séo
tidos como sistemas rigidos. Mas mesmo tendo esse aspecto de rigidez é possivel a
flexibilizacao dos precedentes por técnicas procedimentais especificas.

A segunda desvantagem diz respeito a dificuldade trazida pela teoria do
stare decisis, pois ndo é um procedimento simples o de buscar a diferenca entre as
razbes de direito e faticas nos precedentes. Para Souza (2013, p.286): “O uso
exagerado do poder de distinguir, pode levar a que certas questdes do direito se
tornem complexas demais [...] e as decisbes tomadas parecem, de certo modo,
il6gicas”.

Outro ponto negativo esta relacionado a violagdo do principio da separacao

dos poderes, pois a 0 aspecto de vinculo trazido pelo sistema de precedentes, no
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stare decisis, torna o precedente o criador do Direito, porquanto, uma das
consequéncias dos precedentes é que sua eficacia atinge a todos , ou seja, eficacia
erga omnes, que muito se aproxima do efeito legislativo, sendo assim, o precedente
assumiria o papel do Poder legislativo incidindo na ofensa a separacédo de funcbes
dos poderes.

Porém, como ja citado, a doutrina do stare decisis trouxe varios aspectos
positivos para o ordenamento juridico e ndo somente aspectos negativos.

O primeiro e, provavelmente, mais importantes deles é a estabilidade juridica
advinda do sistema de precedentes, que uniformiza as jurisprudéncias resolvendo a
instabilidade no ordenamento juridico. Outro ponto salutar e que esta diretamente
ligado a estabilidade juridica é a previsibilidade do direito, que traz certeza juridica
ao jurisdicionado. Percebemos entdo que a vinculo obrigatorio estabelecido pelo
sistema de precedentes nos leva a evolucdo do direito e a uniformidade
jurisprudencial.

Esse sistema traz também, a celeridade, e por esse motivo, o sistema de
precedentes se volta ao principio da duracéo razoavel do processo. Outro aspecto a
ser analisado é a precisédo do direito. O direito se torna preciso, pois 0s principios
sdo aplicados as acdes judiciais que chegam aos tribunais de instancia superior
(SOUZA, 2013).

Outra grande vantagem trazida por esta teoria € o aperfeicoamento do
trabalho de decisdo dos juizes. Para Souza (2013, p.303): “A doutrina do stare
decisis enseja, via de regra, um aprimoramento do resultado do trabalho decisoério
do juiz e, consequentemente, um fortalecimento institucional do Poder Judiciario”.
As decisbes judiciais se tornam mais perfeitas através do precedente, como
também, este, auxilia 0 juiz na fundamentacdo de sua sentenca.

O ultimo e ndo menos importante ponto positivo a ser destacado € o
tratamento igualitario dado pelo judiciario, a casos similares, ou seja, o0 tratamento
uniforme sera aplicado ao caso concreto e casos analogos terdo tratamento

igualitario.

3.4.2. Ratio Decidendi e Obiter Dictum

O resultado final de um processo juridico é uma decisdo judicial que é

elaborada com cerne, no pensamento juridico e voltada a aplicabilidade do direito ao
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caso concreto. Uma agdo complexa que traz em seu bojo um exame apurado do
significado das normas abstratas e um julgamento das particularidades da situagéo
real. Diante disso, a possibilidade de aplicacdo de um precedente é decisdo a ser
tomada por juizes e aplicadores do direito de modo coerente e responsavel e
buscando sempre adequacao as técnicas pertinentes ao instituto dos precedentes.
Neste contexto existem institutos proprios do sistema de precedentes que
sdo: a motivacdo da tese juridica (ratio decidendi) da sentenca judicial e o0s
argumentos secundarios proferidos pelo magistrado julgador (obter dictum) que

auxiliam a tesa juridica porem nao fazem parte do nucleo essencial dessa decisao.

3.4.2.1 Ratio decidendi

Todo precedente possui uma ratio decidendi que — segundo entendimento
doutrinéario de Lenio Streck e Georges Abboud [viii] —, € “a regra juridica utilizada
pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso”. Entende-se entdo que quando um
precedente € suscitado como possivel de aplicabilidade a um caso concreto, sua
ratio decidendi devera “ser analisada em correspondéncia com a questdo fético-
juridica, ou seja, o caso concreto que ela solucionou”

A doutrina apresenta varios conceitos do que vem a ser a ratio decidendi.
Escolhemos duas classificacdes, que, para fins organizacionais deste trabalho,
serdo numeradas como primeira e segunda classificacdo. A primeira classificacédo
considera o conteddo da decisdo, enquanto que na segunda classificacdo,
considera-se 0 conceito do juiz que prolatou o precedente, a opinido do juiz
consecutivo e da doutrina juridica.

Na primeira classificacdo, ratio decidendi pode ter trés significados, que
sejam: i) a norma juridica geral que representa o critério normativo sobre o qual se
fundamenta a decisdo do caso concreto, ou seja, 0 principio da perspectiva
normativa abstrata, ii) a norma juridica usada pelo juiz para motivar a decisdo de um
caso concreto, inaugurando a perspectiva normativa concreta; c) é o elemento de
debate trazido pelo juiz para justificar sua decisao.

Na segunda classificacdo, ratio decidendi traz trés significados principais,
podendo ser: i) componente da motivagdo indispensavel para a tomada de decisao
de um caso concreto; ii) principio de direito que é suficiente para solucionar o caso

concreto; iii) argumentacao necessaria e suficiente para decidir um julgamento.
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Para o doutrinador Fredie Didier Jr., dois elementos devem ser considerados
no tocante ao conceito de ratio decidendi. Primeiro, a ratio decidendi é a tese juridica
gue sustenta a solucdo de um caso concreto, e sem ela a norma individual ndo teria
sido criada dessa forma, ou seja, a tese juridica traz todo embasamento para a
criacao do dispositivo normativo.

O segundo elemento a ser atribuido a esse conceito é que a ratio decidendi
€ a norma juridica geral, que criada por um tribunal, com base em um caso concreto,
pode servir como norma norteadora no julgamento de casos analogos.

Partindo do exposto acima, depreende-se que a ratio decidendi exerce duas
fungbes, a primeira de ordem interna e a segunda externa. A fungéo interna da ratio
decidendi é verificada quando, a tese juridica geral, presente na fundamentacao da
sentenca, serve de diretriz a norma juridica individual, que conduz determinado
caso.

A funcdo externa da ratio decidendi € verificada quando a norma juridica
geral se desliga do caso que lhe deu origem e pode ser aplicada em outros casos
concretos que sejam similares aquele em que a norma foi originariamente criada. A
ratio decidendi, analisada na sua funcdo externa, € o elemento do precedente
judicial que tem capacidade para ser universalizado, e por isso tem aptiddo para
trazer a obrigatoriedade da vinculagéo.

Um provimento judicial pode conter mais de uma ratio decidendi. Duas séo
as hipdteses em que isso pode acontecer: a primeira, quando o magistrado indica
mais de uma razdo de decidir como motiva¢ado para a sua tese juridica individual ou
quando a decisdo deriva de um Orgdo colegiado, em que existem votos com
fundamentos diferentes que levaram a norma juridica individual.

Ao 6rgao responsavel pela aplicacdo da tese juridica cabera buscar
identificar e interpretar, na deciséo, a ratio decidendi, que sera utilizada em um caso
concreto similar ao ja anteriormente julgado.

A ratio decidendi é elaborada a partir dos elementos da deciséo judicial, mas
com eles ndo se confunde. Os fatos narrados no relatério, os dispositivos juridicos
da fundamentacdo e a sentenca judicial formulada no dispositivo auxiliam na
identificacdo da ratio decidendi.

Com o Novo Cddigo de Processo Civil o contraditério passou a ser tratado

como direito fundamental das partes, exatamente pela sua importancia na
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construcdo das decisdes judiciais corroborando com a devida prestacao do servigco
jurisdicional.

Deste modo ao conduzir um julgamento os magistrados obrigatoriamente
devem observar o que o CPC/2015 considera como fundamentacdo, podendo ser
nula a decisdo que ndo analisar profundamente os fundamentos levantados pelas
partes em juizo. Ndo ha que se falar em decisdo motivada se esta ndo enfrenta
expressamente os fundamentos arguidos pelas partes em suas manifestacfes
processuais.

Somente através de uma fundamentacdo que siga as novas diretrizes do
CPC/2015, sera viabilizado o contraditorio as partes presentes no processo, porque
somente com a elaboracdo de uma ratio decidendi coerente e conexa aos fatos que
sera possivel a parte exercer seu direito constitucional do contraditorio, bem como

0s seus direitos recursais. Sobre isso, MITIDIERO [1] afirma:

O problema da extensdo do dever de motivagdo das decisdes
judiciais tem de ser resolvido & luz do conceito de contraditorio. E por
essa razao que 0 nexo entre 0s conceitos é radical. E a razéo é
simples: a motivagdo das decisdes judiciais constitui o Gltimo
momento de manifestacdo do direito ao contraditorio.

Com o advento do CPC/2015 e observando, especificamente, o 81° do artigo
489 concluimos que a ratio decidendi torna-se prioritaria e imprescindivel, nas

decisOes prolatadas pelos magistrados, in verbis:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocut6ria, sentenca ou acérdao, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sUmula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingcdo no caso em julgamento ou a supera¢éo do entendimento.

Conclui-se entdo, que a ratio decidendi € a premissa determinante de uma
decisdo. E o motivo pelo qual se alcancou aquela decisdo especifica, ou seja, é o
motivo suficiente e imprescindivel & decisdo que foi tomada. A ratio decidendi
(holding) pode ser definida como sendo os fundamentos juridicos que embasam
uma decisdo judicial, ou seja, a ratio decidendi € a regra de direito que foi posta

como fundamento da decisao.

3.4.2.2. Obiter dictum

O obiter dictum diz respeito a discussdo de pontos juridicos que sejam
dispenséaveis para se alcancar a solucdo do caso concreto, ou seja, € a parte que
pode, sem qualquer prejuizo, ser dispensada. S&o opinides ocasionais que o
magistrado proferiu por forca da oratéria e que ndo traz qualquer obrigatoriedade
para casos posteriores.

Sao argumentos que tém somente a funcdo de completar o raciocinio, sédo
declaracBes sobre matérias pertinentes ao tema, mas que nao exercem papel
fundamental na formacgéo do julgado, sdo declaracdes sobre questdo que nao sao
objeto da causa, mas que € hipoteticamente ali considerada. Sdo argumentos
acessorios e prescindiveis que acompanham a ratio decidendi, que € o argumento
principal e imprescindivel. Sendo assim, a retirada do obiter dictum n&o prejudica a
formacao da deciséao.

Neste contexto, destacamos a licdo do mestre Lucas Buril Macedo: “a
diferenca entre a ratio decidendi e obiter dictum est4d pautada justamente em
separar, respectivamente, a parcela obrigatéria de um precedente da né&o
obrigatéria” (MACEDO, 2015, p. 215).

Outro conceito doutrinario que merece ser exposto para enriguecimento do

tema € a posicao conceitual de Celso de Albuquerque Silva quando diz que:

O conceito de obiter dicta, dictum esta ligado ao conceito de holding,
gue € a regra ou principio enunciado pelo juiz em um determinado
caso que era necessario para a resolucdo da questao. Assim, toda e
qualquer regra elaborada pela Corte que ndo era necessaria para a
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solucdo da questdo € considerada dicta, dictum. Considerando que
as Cortes podem criar regras de direito, mas com a limitacdo de que
elas devem estar relacionadas com os fatos postos sob adjudicacéo,
esse poder esté confinado pelas necessidades das controveérsias que
Ihe sdo submetidas para decisdo. Os obiter dictum, portanto, sédo
aquelas consideracbes juridicas elaboradas pelo Tribunal néo
relacionadas com o caso, embora as considerem desnecessarias
para justificar a decisdo proferida. S&o pronunciamentos que se
afastam do principio justificador daquela decisdo. A partir do
momento que dele se afastam, o Tribunal passa a falar
extrajudicialmente e nenhuma opinido que possa expressar €
considerada vinculante. (Silva, 2005, p. 303)

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o obter dictum também pode ser definido
como declaracdes que estao relacionadas a pedidos ndo formulados e a causa de
pedir ndo invocada.

Didier, Braga e Oliveira, conceituam obter dictum trazendo novos elementos

gue contribuirdo para o entendimento do tema:

O obiter dictum” (obiter dicta, no plural) ou simplesmente dictum € o
argumento juridico, consideragdo, comentario exposto apenas de
passagem na motivagdo da decisdo, que se convola em juizo
normativo acessorio, provisorio, secundarios, impressao ou qualquer
outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha influéncia
relevante e substancial para a decisdo “prescindivel para o deslinde
da controvérsia. (DIDIER, BRAGA E OLIVERA, 2015, p. 444)

Especificar o que é um obter dictum e o que € a ratio decidendi em um
dispositivo judicial vinculante, é uma tarefa indispensavel na aplicacdo dos
precedentes, pois os efeitos do precedente judicial sdo extraidos da razdo de
decidir, e ndo de um eventual obiter dictum. Assim, segundo alguns doutrinadores, a
forma mais usual de ser identificar um obter dictum, é de forma negativa e
individualizada, ou seja, o que nao for ratio decidendi sera obter dictum, o que nao
for premissa principal sera elemento acessoério, e devera ser identificado caso a
caso.

O obiter dictum podera ser importante para o dispositivo do caso, mas
desnecessario para a ratio, podera ser, sem importancia para o dispositivo do caso
ou para outras questdes judiciais relacionadas ao caso concreto, como também
podera ser relevante para algumas questdes bilaterais e para a decisdo judicial de
outras importantes questdes que podem ser promovidas em casos futuros. Sendo

assim, mesmo nao tendo serventia como precedente, o obter dictum ndo é
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completamente destituido de funcao, pois pode sinalizar uma orientacdo do tribunal
para questdes futuras.

Mesmo gque em nenhuma das relacfes estabelecidas com a decisao judicial
o obiter dictum seja essencial ao dispositivo da decisdo do caso concreto, ele podera
ser erguido a condicdo de ratio decidendi, como também, a ratio pode ser
“rebaixada” ao status de obiter dictum.

Concluimos, portanto, que mesmo sendo um elemento secundéario do
precedente judicial, dispensavel para a elaboracdo da norma juridica individual, o
obiter dictum pode desempenhar trés fungcbes, em um ordenamento juridico em que
se adota o sistema de precedentes.

A primeira delas é de auxilio, ndo essencial e prescindivel, na feitura da
motivacdo e do raciocinio declarado na sentenca judicial. A segunda funcdo € a
indicacdo de orientacdo futura do Tribunal sobre questbes que venham a ser
debatidas futuramente. A terceira funcéo diz respeito a superacéo de um precedente
judicial, ou seja, o obter dictum podera ser o elemento que levara a esse fenébmeno
da superacao.

Delimitados os aspectos do obiter dictum, passaremos a analisar as técnicas

de aplicacdo e de superacédo de precedente judicial.

3.4.3. Overruling e distinguishing

No contexto do sistema de precedentes, e para explanacdo completa do
tem, é necessario se falar nas técnicas de andlise dos precedentes trazidas do
sistema anglo americano, que sdo: o distinguishing e o overruling. No ordenamento
juridico brasileiro, essas técnicas foram trazidas, mas especificamente, pelo
CPC/2015. No art. 489, § 1° inciso VI, identificamos as expressdes “distingdo no
caso em julgamento” e “superagao do entendimento”, tornando evidente que essas

técnicas podem e devem ser usadas pelos aplicadores do direito.
3.4.3.1. Overruling
A lei ndo é a unica fonte de interpretacdo do magistrado ao analisar um caso

concreto. Ele busca auxilio em principios e entendimentos jurisprudenciais no

momento de prolatar uma sentenca. Porém, com o processo de evolucdo da
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sociedade o Direito se transforma, e essa mudancga afeta a atividade interpretativa
dos magistrados, ou seja, passam a existir modificacées no sentido interpretativo
das normas.

Entendemos entdo, que mesmo que exista uma constante busca pela
seguranca juridica e celeridade processual, ndo h& que se falar em engessamento
dos orgdos do poder judiciario no sentido de para sempre vincula-lo a um
determinado entendimento.

O processo de superacdo do precedente acontece quando “um precedente
perde sua forca vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente”.

Sendo assim, a técnica do overruling autoriza que um posicionamento
judicial que se tornou um precedente possa ser superado por outro direcionamento
juridico, ou seja, essa técnica € uma forma de renovacdo dos precedentes cujo
objetivo principal € permitir ao julgador acompanhar a evolugdo da sociedade e do
contexto juridico, modificando uma posi¢ao anteriormente dominante.

Segundo ensinamentos do mestre Luiz Guilherme Marinoni, in verbis:

A revogacao de um precedente depende de adequada confrontacao
entre 0s requisitos basicos para o overruling — ou seja, a perda de
congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistémica — e 0s
critérios que ditam as razfes para a estabilidade ou para a
preservacgdo do precedente — basicamente a confianga justificada e a
prevencao contra a surpresa injusta.

Na dindmica do nosso ordenamento juridico a primeira possibilidade de
superacdo de um precedente pode ser efetivada através de um ato do poder
Legislativo, j& que ndo ha impedimento, no que diz respeito, a edicdo de uma norma
gue revogue 0 antigo precedente.

As demais possibilidades surgem de motivos varios que serdo narrados a
seguir. A possibilidade seguinte versa sobre um precedente ultrapassado ou
equivocado em gue o antigo precedente € revogado por um novo posicionamento
juridico. Porém, as técnicas de superacéo dos precedentes (overruling) séo rigidas e
exigem um aditivo motivacional substancial para se justificar uma modificacdo na
ratio decidendi, e consequentemente no seu valor vinculante, anteriormente
declarado pelos magistrados ou 6rgados colegiados. Essa superagdo denominada de
express overruling enseja a revogacao total do antigo posicionamento e inaugura um

novo posicionamento juridico acerca do mesmo tema.
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Os efeitos desse mecanismo de superagdo do precedente podem ser
prospectivos com eficacia ex nunc ou retrospectivo com eficacia ex tunc.

O overruling prospectivo é a superacdo do precedente desse ponto em
diante. Assim todas as novas situacdes serdo regidas pelo novo precedente, pelo
novo posicionamento e ndo alcancara as situacdes anteriores a ele, s6 se aplicando
a fatos posteriores e assim seu efeito € ex nunc. Porém se o precedente ainda ndo
esta consolidado, esse mecanismo de superacdo sera denominado de overruling
retrospectivo, ou seja, uma superacao que produz efeitos retroativos e ndo oferece
seguranca juridica, pois alcanca fatos anteriores e posteriores a ele.

O uso das citadas técnicas de superacdo traz a possibilidade de
versatilidade do conhecimento juridico, principalmente no que se refere ao controle

de constitucionalidade, fazendo assim, com que o sistema esteja sempre atual.

3.4.3.2. Distinguishing

Outra inovacdo que consta no CPC/2015 é a “técnica de distingao”
(distinguishing ou distinguish), uma técnica que guarda relagéo direta com o sistema
de precedentes, que estd prevista de forma expressa através de diversos artigos,
como por exemplo, o artigo 489, 819, artigo 1037, 88 9° e seguintes, artigo 1042, 81°,
II, artigo 1029, 88 1° e 2° Todo precedente s6 podera ser aplicado a um caso
concreto depois de feita uma analise de semelhanca entre o precedente e o caso a
ser julgado, ou seja, apos aplicacado do distinguishing.

Entdo um paradigma judicial s6 podera ser usado se ndo houver diferenca
entre ele e 0 caso a ser julgado, sendo assim necessdria uma comparacao entre o
caso e o precedente. O distinguishing € definitivamente imperativo na aplicacdo dos
precedentes, pois se deve analisar se existe semelhanca entre os fatos
fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese
juridica) constante do precedente, de onde se conclui que a utlizacdo de um
precedente ndo é automatica, € preciso esse confronto e esse estudo de
semelhancas ou se existe alguma singularidade no caso a ser julgado que afasta a
aplicacao do precedente.

No entendimento de Fredie Didier Jr., entende-se por distinguishing:
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Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distincdo
entre 0 caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque
nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles
gue serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no
precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacao
entre eles, algumas peculiaridades no caso em julgamento afasta a
aplicacédo do precedente.

Se ao promover a analise do caso com o precedente judicial for identificado
diferencas entre eles, serd facultado ao magistrado aplicar, tanto, a ampliative
distinguish, quanto, a restrictive distinguish como técnica de confronto, para solucao
da questao suscitada.

Ou seja, se 0 juiz entender que as particularidades do caso concreto vetam a
aplicacdo da tese juridica consagrada no precedente, podera dar-lhe uma
interpretacgéo restritiva (restrictive distinguish). Porem, de outra forma, se for evidente
gue as particularidades do caso concreto ndo afastam as semelhancas com a tese
judicial do precedente, o magistrado, podera prolatar a sentenca motivada pela tese
juridica (ratio decidendi), aplicando-se nesse caso, a ampliative distinguishing.

Discorrendo sobre o tema, o jurista Marco Antdnio da Costa Sabino afirma
que:

Na aplicacdo do precedente, é preciso, preliminarmente, verificar se
ha lugar para tanto, vale dizer, se 0 segundo caso comporta a
alocacédo do dado precedente. Por isso, os juizes do common Law
exercem, em primeiro lugar, a técnica da distingdo, ou distinguishing.
Por essa técnica, o juiz deve aproximar os elementos objetivos dos
casos em que se constituiram precedentes potencialmente aplicaveis
e 0 caso objeto do precedente, ou mesmo, amplia-lo.

Percebe-se entdo que fundamentacdo a ser realizada pelo juizo julgador ira
se preocupar em demonstrar a divergéncia ou semelhancas, entre o0 precedente
judicial e o caso em julgamento, aplicando-se assim a técnica do distinguishing para
demonstrar, os motivos pelos quais, o Precedente, ndo pode ser aplicado para na
decisédo daquele caso concreto.

Seguindo essa linha de raciocinio temos a licdo de Marinoni (Fls. 325), ao
discorrer em sua obra que “O distinguishing expressa a distincdo entre casos para o
efeito de se subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente”.

Portanto, o operador do Direito ao analisar 0 caso concreto e 0s argumentos
trazidos pelas partes, precisard fundamentar sua decisdo, seja acolhendo ou

rejeitando o precedente, e assim, aplicando o distinguishing, impedindo desta forma,
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a generalizacéo dos precedentes e, consequentemente, trazendo um controle maior

da sua aplicabilidade no Ordenamento Juridico Brasileiro.

4. 0S “PRECEDENTES” NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO (STF)

Com a implantagédo do Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.105,
de 10 de marco de 2015, o legislador elevou o status dos precedentes judiciais,
passando a classifica-los em vinculantes ou obrigatérios, incumbindo aos tribunais
padronizar sua jurisprudéncia e manté-la constante, integra e coesa.

Ao se analisar o sentido do termo “Precedentes”, percebe-se que existem
varias vertentes que contribuem para o entendimento desse instituto, isto porque, as
sentencas judiciais exaradas pelos Tribunais Superiores podem ou ndo vincular de
forma obrigatéria as demais esferas do Poder Judiciario, porém, se esquivam

totalmente do real sentido da doutrina do stare decisis.

4.1. Precedentes no Supremo Tribunal Federal

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal possui varios institutos para julgar
inconstitucionalidades. As decisdes desses julgamentos, por escolha do constituinte
ou construcao jurisprudencial atual, ttm peculiaridades que transcendem as partes
envolvidas no processo, e sao relacionadas aos precedentes do common law
(MENDES, 2011, p. 310-322). Sao sentencgas judiciais com efeitos dilatados,
vinculando de forma obrigat6ria, jurisdicionados que néo tinham relacdo com o caso,
como também o proprio Estado.

Mais constantemente as decisdes do STF estdo alcancando as instancias
inferiores e, trazendo maior seguranca juridica a todo aquele que busca a tutela do
judiciario. Ha4 algum tempo, essas decisbes estdo sendo mais valorizadas e
agregadas a elas, efeitos vinculantes e efeitos erga omnes que acabam orientando e
vinculando as demais instancias do poder judiciario que ficam condicionadas as

decisdes do STF.

4.1.1. Decisao proferida no controle difuso de constitucionalidade:
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A origem das raizes do controle difuso de constitucionalidade se deu no
sistema americano, exatamente em um precedente estadunidense de 1803, no caso
Marbury v. Madison, em que a Suprema Corte americana priorizou a soberania da
Constituicao dos Estados Unidos em prejuizo da lei infraconstitucional.

No Brasil o sistema americano foi incorporado na nossa legislacdo por
grande influéncia de Rui Barbosa e permanece até os dias atuais.

Em linhas gerais no controle difuso, os efeitos sdo ex tunc, sendo assim
decisdo € retroativa, e inter partes, alcanca somente as partes envolvidas no
processo.

No controle difuso de constitucionalidade, qualquer pessoa pode suscitar a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, tanto como autora ou como ré, em uma
demanda processual. A arguicdo serd incidenter tantum, ou seja, uma declaracéo
incidental da inconstitucionalidade por controle difuso, com a instauracdo de um
incidente proprio com esse escopo.

Ocorre, porém, que no controle difuso a decisdo que declara a norma
inconstitucional somente vale para as partes litigantes, ou seja, € uma decisao
declaratéria e tem eficacia subjetiva. Sendo assim, em um primeiro momento, essa
decisédo nao faz coisa julgada em relacdo a lei declarada inconstitucional, pois um
outro tribunal ou juiz pode entendé-la como constitucional, esse “conflito” s6 sera
resolvido, ou seja, a decisdo s6 sera uniforme e valera para todas as pessoas, € hao
somente para as partes envolvidas no processo, quando o Senado Federal, nos
termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, suspenda no todo ou em parte a
execucao da norma declarada inconstitucional.

Porém, mesmo existindo o procedimento constitucional acima exposto, o
STF, através do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, esta interpretando de forma
diferente e admitindo que mesmo por via de controle difuso de constitucionalidade e
sem autorizacdo expressa do Senado Federal, exigéncia do art. 52, X, da
Constituicdo Federal, poderd ser admitida eficacia vinculante erga omnes das
decisoes proferidas pelo Pleno.

Segundo o Ministro, o que ocorre de fato € uma mutacao constitucional do
referido artigo da Magna Carta, e esse fenbmeno denomina-se como a Teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes. Sendo assim, a mudanca de

entendimento sobre a competéncia do Senado Federal ndo configura uma reforma
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da constituicdo, trata-se, na verdade, de uma nova interpretagdo do STF com
relacdo & norma trazida pelo artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, as decisbes emitidas pelo pleno ou 6rgdo especial, via
controle difuso de constitucionalidade, mesmo que nao tenham eficacia erga omnes,
ultrapassam o caso concreto, e seus efeitos no @mbito do Tribunal, ird vincular a
todos os 6rgdos fracionarios a ele pertencentes. O ministro Teori Zavascki defendia
que, por atender a um aspecto de generalidade, a esséncia da norma ¢€ ter efeitos
gue suplantam o caso concreto. Assim, uma vez esgotada a decisdo nos plenarios
dos Tribunais — principalmente pelo Pleno do STF —, ndo é necessaria nova
apreciacdo de casos paradigmas ou equivalentes pelo plenario, prestigiando assim,
a tese em que a vinculacao da jurisprudéncia no controle difuso garante seguranca e
igualdade.

Sendo assim, percebe-se que atualmente temos posicoes diversas sobre os
efeitos do controle difuso de constitucionalidade, em que a exigéncia constitucional
preceitua ser imprescindivel a atuacdo do Senado federal e para o Supremo Tribunal
Federal e parte da doutrina, € possivel um interpretacéo diversa que vincule a todos,
sem a atuacdo do Senado Federal, com base na teoria dos motivos determinantes,
que traz como vinculantes ndo s6 o dispositivo do acérddo, mas, também, os
fundamentos determinantes da decisdo (ratio decidendi). Esses aspectos serao

melhor discorridos em topico posterior.

4.1.2. Decisao proferida no controle concentrado de constitucionalidade

O controle judicial de constitucionalidade concentrado, teve origem sob da
influéncia de um dos maiores nomes da Histéria do Direito, o jurista Hans Kelsen
gue elaborou o conceito da hierarquia das normas. De acordo com esse conceito, ha
uma norma fundamental da qual todas as outras derivam e com ela devem estar em
harmonia, buscando assim, garantir a supremacia da Constituicdo. O Direito
Positivado, segue a mesma ideia estabelecendo uma hierarquia normativa,
estabelecida por Hans Kelsen com a ideia da piramide das leis, onde a Constituicdo
ocupa o0 seu apice.

No Brasil esse tipo de controle foi introduzido pela Emenda Constitucional n°
16, de 6 de dezembro de 1965, que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal

‘competéncia para processar e julgar originariamente a representacdo de
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, apresentada pelo
procurador-geral da Republica.

Com esse tipo de controle, declara-se a inconstitucionalidade da lei ou do
ato normativo com o proposito de alcancar a invalidacdo da lei e retira-la do
ordenamento juridico patrio, procurando assim, estabelecer a seguranca juridica nas
relacdes processuais e € realizado, apenas, por um 0rgdo, cuja funcdo € a de
declarar a constitucionalidade das leis, sendo este 6rgdo o tribunal de hierarquia
maior no Poder Judiciario ou uma Corte Especial.

O Controle Concentrado de Constitucionalidade € exercido pelo Supremo
Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica estaduais que devem considerar a
clausula de reserva de plenario regulada no art. 97 CF/88, que preceitua que a
inconstitucionalidade sé serd declarada mediante o voto da maioria absoluta dos
membros do Tribunal ou do 6rgdo especial. Esse controle é realizado através da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, e tém competéncia para anular a validade da
lei entendida como inconstitucional cuja sentenca tera efeito erga omnes, e somente
um rol restrito de legitimados, exposto no art. 103, | a I1X, para o caso de lei ou ato
normativo federal, estadual ou distrital em face a Constituicdo Federal, podera
prop6-la. A sentenca declaratéria de inconstitucionalidade de uma lei faz coisa
julgada material, é obrigatéria a todos e tem efeito ex tunc.

No controle concentrado, diferente do controle difuso, ndo se discute
nenhum interesse subjetivo, pois ndo existem partes (autor e réu) envolvidas no
processo, ndo se aprecia judicialmente uma relagéo juridica especifica ou situacéo
singular, mas sim a legitimidade de uma norma em abstrato, sem vinculagcdo a um
caso concreto particular, pois esse sistema tem natureza objetiva, seu objeto de
discussdo € estabelecer um controle para avaliar se uma lei € ou néo
inconstitucional e garantir a supremacia da Constituicdo Federal. Ademais, a questao
constitucional € discutida pela via da excec¢éo, ou seja, trata-se de uma prejudicial do
processo e deve ser resolvida antes da apreciagdo do mérito.

Outro aspecto relevante, relacionado ao controle concentrado, diz respeito a
possibilidade de modulagcéo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade de uma
lei realizado pelo STF, que podera por maioria de 2/3 dos seus membros, restringir
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado,

conforme disciplina o artigo 27, da Lei n°® 9.868/99.
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Existem cinco tipos de controle concentrado previstas na Constituicdo
Federal: a) acdo direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a); b) acdo
direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, Ill); c) acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, § 2°; d) a acdo declaratoria de
constitucionalidade (art. 102, I, a, in fine) e; e) a acdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 1°).

4.1.3. A repercussao geral

O Instituto da Repercussdo geral foi incluido no ordenamento juridico
brasileiro pela Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, conhecida como a “Reforma
do Judiciario”, e consiste em requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario
perante o Supremo Tribunal Federal, sendo assim, podemos afirmar que “a
repercussao geral € um instrumento processual inserido na Constituicdo Federal de
1988, por meio da Emenda Constitucional 45, conhecida como a “Reforma do

Judiciario™. A parte que impetrou o recurso devera demonstrar a repercussao geral
das demandas constitucionais debatidas no caso, para que o tribunal examine a
admissdo do recurso, e s6 podera rejeita-lo pelo voto de dois tercos de seus
membros.

Torna-se simples a tarefa de identificacdo da finalidade do instituto da
Repercussdo Geral destacadas a seguir: a) Delimitar a competéncia do STF, no
julgamento de recursos extraordinérios, as questdes constitucionais com relevancia
social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da
causa, b) Uniformizar a interpretacdo constitucional sem exigir que o STF decida
multiplos casos idénticos sobre a mesma questdo constitucional. Segundo o proprio
STF, “O objetivo desta ferramenta é possibilitar que o Supremo Tribunal Federal, por
meio do Plenario, selecione os Recursos Extraordinarios que ira analisar, de acordo
com critérios de relevancia juridica, politica, social ou econb6mica.” (In:

www.stf.jus.br).

A introducdo do 83° do artigo 102 na Constituicdo Federal, pela emenda
Constitucional 45, buscava uma diminuicdo na demanda de recursos ao STF atraves
de um de um parametro qualitativo, que permitisse que o 6rgao superior do judiciario
julgasse somente as questdes relevantes para a ordem constitucional, cuja deciséao

vai além do caso concreto, do interesse subjetivo das partes, e fazé-lo uma Unica
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vez, ndo sendo necessaria nova decisdo sobre acdes de matéria idéntica. Isso se

demonstra no 8§ 3° do artigo 102 da Constituigéo Federal, in verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao:

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros. (Acrescentado pela EC n° 45, de 2004)

A Lei 11.418 de 2006, que regulamenta o instituto da Repercussédo Geral,
acrescentou ao Cadigo de Processo Civil de 1973, os dispositivos 543-A e 543-B,
substituidos no Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 pelos artigos 1035 e 1036,
respectivamente, que regulamentam o 8 3° do art. 102 da Constituicdo Federal.

O CPC/2015 regulamenta no caput do art. 1.035 O Supremo Tribunal
Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario quando a
qguestao constitucional nele versada nao tiver repercusséo geral, nos termos deste
artigo. Ainda, delimita no art. 1035 83°- Havera repercussdo geral sempre que 0
recurso impugnar acérdao que: | — contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal; 1l — (Revogado); Il — tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituicao Federal.

Entende-se entdo, que para o conhecimento do Recurso Extraordinario é
imprescindivel demonstrar a questdo constitucional correta com repercussao geral,
caracterizando assim a adequada objetivacdo desse recurso, permitindo a aplicacao
do entendimento do Supremo Tribunal Federal aos demais recursos sobre 0 mesmo
tema. E assim, se estabelece, uma tentativa de fortalecimento do papel do STF
como guardido da constituicdo e ndo como corte recursal.

Concluimos entdo, com base no acima discorrido, que toda decisédo derivada
de um recurso extraordinario deva possuir efeito vinculante, sobretudo porque

havera relevancia juridica, politica, social ou econémica.

4.1.4. Samulas
O ingresso das Sumulas no ordenamento juridico do Brasil aconteceu em 1°

de marco de 1964, mas existem citacdes sobre elas publicadas em 13 de dezembro
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de 1963, na sesséo plenaria, da Comisséo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, composta pelos Ministros Goncalves de Oliveira, Victor Nunes Leal (relator)
e Pedro Chaves. Traz sua fundamentacao constitucional no Art. 103-A, da CF.

A Sumula surgiu pela necessidade imediata do ordenamento juridico, de um
instrumento que trouxesse celeridade as incontaveis acdes processuais, decorrente
da enorme demanda judicial da sociedade que buscava a tutela do Estado nas suas
guestdes litigiosas, como também, devido as inUmeras decisdes a serem proferidas
pelos magistrados, que decidiam diversas vezes muitos casos similares proferindo a
mesma decisao.

O termo Sumula, proveniente do latim summula, traz a ideia de que é a
reunido de varios entendimentos proferidos pelos Tribunais sobre uma mesma
questao, reiteradas vezes, com interpretacdo idéntica, dos quais se retira um
enunciado que servird de entendimento norteador para julgamentos posteriores que
versem sobre a mesma controvérsia, ou seja, € uma orientacdo que serve como
meio para a formacao da conviccao dos tribunais inferiores e juizes que podera ser
utilizada em decisbes posteriores.

A definicdo de sumula constante no Glossario Juridico disponivel no site do
STF diz que: “é uma sintese de todos os casos, parecidos, decididos da mesma
maneira, colocados por meio de uma proposicao direta e clara”.

A finalidade da sumula é trazer maior uniformidade aos julgados que sejam
materialmente similares refletindo o posicionamento do juizo que a editou, porém,
deve ser usada, unicamente, como norteador, ja que ndo traz em sua esséncia a
obrigatoriedade como requisito, pois, ndo possui forgca de Lei.

Segundo o professor Cassio Scarpinella Bueno,

As chamadas ‘sumulas’ sdo a cristalizacdo de entendimentos
jurisprudenciais que predominam nos Tribunais em certo espaco de
tempo. A palavra quer indicar as decisfes reiteradamente proferidas
em determinado sentido pelos Tribunais.

O uso de Sumulas no Brasil ocorre de forma errénea, sdo usadas como se
fossem Leis e tivessem o mesmo carater de generalidade e abstragdo das leis
editadas pelo legislativo e isso é evidente quando da edicdo dessas sumulas, pois
nao existe coeréncia e, principalmente, ndo assinala as bases essenciais das

decisbes que a geraram, € como Se esses enunciados jurisprudenciais se
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separassem dos fundamentos determinantes que os formaram, e, identifica-se
também a falta de preocupacdo em preservar a coeréncia ou previsibilidade, sendo,
inclusive, descumprida pelos proprios Tribunais Superiores que as editaram.

A Sumula é construida com o conteudo abreviado de um julgado que
demonstra o entendimento de um tribunal, ela ndo demarca as razdes essenciais da
decisao, limita-se apenas a mencionar um resumo do dispositivo.

De acordo com o ilustre processualista e doutrinador Luiz Guilherme
Marinoni, o instituto das Sumulas foi desvirtuado, 0 que se comprova na sua citacao,

in verbis:

Em suma, o repertério de simulas se transformou num mero ‘quia de
interpretacdo’, sem qualquer correspondéncia com os casos de onde
afloraram e com a prépria pratica do direito jurisprudencial.
Transformou-se, melhor dizendo, num ‘guia de interpretacao estatico’
e sem qualquer compromisso com o desenvolvimento do direito e
com a realizagdo da justica nos casos concretos.

Sendo assim, buscando solucionar esse equivoco, ou mesmo mau uso, 0
CPC/2015 em seu art. 926, § 2°, regula que:

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

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

Com essa nova postura do ordenamento juridico entende-se que, qualquer
sumula somente pode ser interpretada e aplicada se considerar, de fato, os julgados
gue o formaram. Seguindo o ensinamento do professor Humberto Theodoro Juanior
“Nenhum pais que leve minimamente a sério o Direito jurisprudencial pode permitir a

criacdo e aplicagao de sumulas e ementas mecanicamente.”

4.1.5. Sumulas Vinculantes

Com a reforma do judiciario, forma como se chamou a Emenda
Constitucional n® 45/2004, foi inserido no texto constitucional o art. 103-A, que regula
a possibilidade e responsabilidade do Supremo Tribunal Federal editar, autenticar,

interpretar e avaliar o efeito das clausulas de uma sumula vinculante que traz em
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sua esséncia a obrigatoriedade, tendo entdo, efeito erga omnes e, também um
carater que a torna vinculante para todo o Poder Judiciario e para a Administracao
Pulblica direta e indireta.

No ensinamento de Rodolfo de Camargo Mancuso, a saber:

A formulacdo de uma sumula vinculativa, justamente por seu efeito
erga omnes, em face do Estado e dos jurisdicionados, exige do
Tribunal um cuidado extremo, seja no que concerne a propria
deliberacdo quanto a sua emissao, seja quanto a sua redacao, tudo
para prevenir que ela, ao invés de concorrer para a melhoria da
resposta judiciaria, ndo venha a se constituir em mais um ébice.

No seu conceito mais basilar sumula vinculante é uma reunido de decisfes
acerca de matérias constitucionais, originada do julgamento de casos concretos,
votadas por um tribunal, e que traz um tratamento similar a uma Lei, pois é
obrigatoria a todos, tendo entdo, efeito erga omnes, como também vinculante a todo
judiciario e administracéo publica, como ja discorrido acima, e além disso, uniformiza
as decisoes judiciais.

Para que uma Sumula seja, de fato, considerada vinculante, ha de atender a
todos os requisitos constantes no caput e paragrafos do artigo acima citado, a saber:
Aprovacao de 2/3 dos membros do STF, como temos 11 ministros serdo necessarios
8 votos para que a sumula seja aprovada, como também a existéncia de reiteradas
decisbes, ou seja, deve ser um entendimento ja exaustivamente discutido, para
evitar que haja mudanca de jurisprudéncia em curto prazo, e por fim, simula deve
tratar de Matéria constitucional. Seus paragrafos abordam: A Validade, interpretacéo
e a eficacia de normas, ou seja, a sumula deve trazer o entendimento atual de uma
norma ou situagao juridica que verse sobre matéria constitucional, Existéncia de
controvérsia judicial, o tema sumulado deve ser polémico, controverso entre dois ou
mais orgaos do Poder Judiciario, ou entre o Judiciario e a administracéo publica e
essa controversia deve ser atual, deve ser demonstrado que a polémica gera grave
inseguranca juridica, multiplicacdo de processos ja que o objetivo da edicdo de
sumulas vinculante € a reducao da quantidade de processos existentes na justica,

Atendendo a todos os requisitos constitucionais a sumula vinculante se torna
um posicionamento obrigatorio a todos os tribunais, juizes e a Administracao

Pulblica, tanto direta quanto indireta, que deverao segui-lo. Existindo necessidade de
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qualquer alteracdo, seja, editar, revisar ou cancelar a sumula a responsabilidade
sera do STF.
O CPC/2015 traz em seu artigo 927, incisos Il e IV um tratamento de

precedente para as sumulas vinculantes, in verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:
Il - os enunciados de siimula vinculante;

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

Com isso é facil entender que as sumulas vinculantes passam a necessitar
de fundamentagéo, sendo cogente a observancia das suas razdes de decidir e ndo
unicamente dos seus resumos, ja que traz em sua formulacéo a ideia de uniformizar
posicionamentos juridicos acerca de matérias constitucionais, dando entdo mais

seguranca juridica e diminuindo a quantidade de processos judiciais.

5- A TEORIA DA TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E O
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes tem seu respaldo
juridico na doutrina alema e traz em seu bojo o ensinamento de que em uma
decisdo, possuem efeitos vinculantes, ndo s6 o dispositivo do acorddo, mas
também, os fundamentos determinantes da decisdo. Sendo assim, a razdo de
decidir, ou seja, o que foi usado para fundamentar o julgado se tornaria vinculante
para Administracdo Publica e os demais Orgéos do Poder Judiciario.

Nos ensinamentos de Ricardo Muciato Martins:

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes [...] tem sua
origem no direito germanico, por entender o Tribunal Constitucional
alemdo que o efeito vinculante ndo pode ser restringido a parte
dispositiva de suas decisdes, devendo, ao contrario, se estender aos
motivos que se mostraram determinantes, ou fundamentais, para se
chegar a tal entendimento. A relevancia da teoria da transcendéncia
€ ampliar o efeito vinculante, fazendo-o alcancar matérias fronteiricas
ao verdadeiro objeto da acdo, mas que estdo umbilicalmente ligadas
a este, e que se tornaram também foco da decisdo, sendo
exaustivamente discutidas e sobre as quais a Corte firmou
entendimento. (MARTINS, 2011)
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A maior dificuldade da aplicacdo da teoria dos motivos determinantes é
estabelecer as razdes que foram essenciais para a fundamentacdo da sentenca
juridica. No intuito de se alcancar esse objetivo, faz-se necessario se afastar o obter
dictum e apontar no dispositivo da sentenca, em sua fundamentagcédo, a ratio
decidendi para que assim se estabeleca os elementos vinculantes dessa decisé&o.

Depreende-se entdo, que essa teoria se assemelha a ratio decidendi
presente nas decisdes dos Tribunais Superiores, pois ambas tém a mesma
finalidade, que seja vincular as razbes que fundamentaram a decisdo. Nesse
contexto Transcender os motivos determinantes, se faz através dos efeitos aplicados
aos fundamentos de uma decisao, vinculando essa tese a todos os jurisdicionados.

A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes ganhou amplitude no
Brasil por obra do Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento da Reclamacéo
2126/SP.

No Ordenamento Juridico Brasileiro, como ja exaustivamente discorrido
acima, existem dois sistemas que operam o controle de constitucionalidade e
produzem efeitos diversos, o sistema de controle concentrado que produz efeitos
erga omnes, ou seja, atinge a todos indistintamente e o controle difuso, que produz
efeitos inter partes, alcangcando somente as partes envolvidas no processo, podendo
ter essa decisdo carater erga omnes através de atuacdo do Senado Federal,
previsdo constitucional, artigo 52, X, que regula que compete ao Senado, mediante
resolucdo, suspender a execucdo, no todo ou na parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do STF.

O procedimento do controle difuso de constitucionalidade, como ja exposto
em capitulo anterior, se opera da seguinte forma: o STF depois de decidir um caso
concreto declarando a inconstitucionalidade de uma lei, comunica ao Senado federal
a sua deciséo para que este 6rgao, atraves, de uma resolucéo, suspenda no todo ou
em parte a norma declarada inconstitucional, sendo assim, para que essa
inconstitucionalidade seja estendida além do caso concreto, ou seja, as partes do
processo, sao imprescindiveis a edicdo da Resolug¢do do Senado Federal

Como exposto acima a eficacia erga omnes nas decisdes prolatadas pelo
Tribunal Superior, no caso o STF, do controle difuso de constitucionalidade, € de
responsabilidade constitucional do Senado Federal. Mas se o Senado Federal

exerce de forma inadequada a sua competéncia o judiciario brasileiro e seus
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doutrinadores buscam uma forma para sanar a lacuna da vinculagédo das sentencas
do STF em controle difuso de constitucionalidade, pois, a falta de acdo do Senado
ndo pode ser entrave para que se garanta a sociedade o principio béasico da
seguranca juridica.

Portanto, é nesse cenario que a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes nas decisées do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de
constitucionalidade, passa a vigorar no ordenamento juridico Brasileiro.

Sendo assim, embasado por essa teoria, que ganhou forca nos Tribunais
Superiores, o Supremo Tribunal Federal vem aplicando-a ao sistema norte-
americano e, assim, alterado os efeitos desse controle difuso, aplicando a estes,
efeitos erga omnes, exclusivo do controle concentrado, sem a necessidade de
atuacao do Senado Federal.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, ao justificar esse novo posicionamento
do Excelsior tribunal, ele alega que, essa nova interpretagdo nao atenta contra a
Constituicdo Federal, trata-se somente de uma mutacdo constitucional, que seja
trazer um entendimento diverso ao art. 52, X, sem alterar o texto do dispositivo
constitucional.

De acordo com a licdo do doutrinador, Luis Roberto Barroso, a Teoria dos

Motivos Determinantes:

Em sucessivas decisbes, o Supremo Tribunal Federal estendeu os
limites objetivos e subjetivos das decisdes proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, com base em uma
construcdo que vem denominando transcendéncia dos motivos
determinantes. Por essa linha de entendimento, é reconhecida
eficacia vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas
também aos préprios fundamentos que embasaram a decisdo. Em
outras palavras: juizes e tribunais devem acatamento ndo apenas a
conclusao do acérdao, mas igualmente as razdes de decidir.

Deste modo, a teoria da transcendéncia, que traz essa nova interpretacéo
relativa aos efeitos do controle difuso tornando seus efeitos similares aos obtidos em
sede de controle concentrado de constitucionalidade, além de destacar a forga
cogente da Constituicdo Federal, reforca também a seguranca juridica com a

aplicacao uniforme dos precedentes para todos.

5.1. STF e o recurso extraordinario
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No direito processual brasileiro, o recurso extraordinario € o instituto
apropriado para se impugnar no Supremo Tribunal Federal uma decisdo judicial
exarada por um tribunal estadual ou federal, ou por uma Turma recursal de um
juizado especial, sob a alegacdo de violagcdo direta e frontal a um dispositivo
normativo estabelecido na Constituicdo da Republica.

Esse dispositivo vem regulado na Magna Carta em seu artigo 102, 1ll, que

traz as hipoteses de cabimento do recurso extraordinario, quais sejam:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-/he: (...)

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Além de sua revisdo constitucional o recurso extraordindrio, para ser assim
considerado devera preencher requisitos trazidos pela reforma do judiciario, EC
45/04, que diz que, ao impetrar esse recurso, devera ser demonstrada pelo
recorrente a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
para ser examinada pelo Tribunal a admissdo do recurso que somente podera
recusa-lo pelo voto de dois tercos de seus membros. A exigéncia desse requisito se
justifica, pois, busca selecionar os recursos que realmente tenham importancia para
todos os jurisdicionados.

Como o nome ja diz esse recurso sO cabe em situagbes excepcionais, ou
seja, ndo se admite o recurso extraordinario, quando couber, na justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada. Sendo assim, s6 se utliza o
recursoeExtraordinario quando no juizo de origem nao existe mais possibilidades
recursais ao caso concreto.

O recurso extraordinario tem relagcédo direta com o esgotamento de instancia.
Ou seja, nas palavras do professor Marinoni, “[...] o recurso extraordinario apenas é
cabivel quando ndo existe outro recurso para impugnar a decisdo perante o tribunal

[...]". Entdo, quando néo existir mais possibilidade de recursos “comuns”, podera ser
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interposto  Recurso Extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal, nas
hip6teses constitucionalmente previstas.

O Supremo Tribunal Federal, ao realizar a analise das questbes
constitucionais visa, além, de resguardar as normas constitucionais para que nao
existam violacbes, preza também para que estas normas sejam de interpretacdo
uniforme por todo ordenamento juridico.

O STF tem se filiado a esse fortemente a esse posicionamento e assim a
decisdo sobre a inconstitucionalidade seria tomada em tese, passando a orientar o
tribunal em casos e situagbes similares. Sobre isso, se faz adequado trazer as
palavras de Gilmar Ferreira Mendes no Processo que culminou na edicdo da

Emenda n. 12 ao RISTF (Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal):

O recurso extraordinario “deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir, de
forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional objetiva’.
Trata-se de orientacdo que 0s modernos sistemas de Corte
Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo € ao recurso
constitucional (...)

A posicao do STF nesse tipo de recurso ndo se restringe a resolver conflitos
pessoais, nem a de revisor de pronunciamentos dos tribunais inferiores. O recurso
interposto de forma extraordinaria serve como pressuposto para uma decisao judicial
gue ultrapassa os interesses particulares das partes envolvidas no caso, visto que,
se faz necessaria a demonstracdo da repercussao geral para que seja admitido.

Isso demonstra a evidente mudanca no cenario dos efeitos do controle
difuso de constitucionalidade no direito brasileiro quando realizado por meio do
recurso extraordinario.

Conforme lecionam os doutrinadores Didier Jr. e Cunha essa mudanca é

fortemente enfatizada:

Dai por que as decisdes do STF, ainda que no ambito do controle
difuso de constitucionalidade, despontam como paradigmaticas,
devendo ser seguidas pelos demais tribunais da federacdo. No
espectro dessa fungcdo desempenhada pelo STF, insere-se o recurso
extraordinario, mercé do qual a Corte Suprema rejulga decisdes
proferidas, em Ultima ou Unica instancia, que tenham violado
dispositivo da Constituicdo Federal. No particular, além de corrigir a
ofensa a dispositivos da Constituicdo, o STF cuida de uniformizar a
jurisprudéncia nacional quanto a interpretacdo das normas
constitucionais.
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Por conseguinte, o recurso extraordinario € uma forma recursal de otimizar o
controle de constitucionalidade difuso exercido pelo STF, sendo assim, o controle
fito pelo STF, embora difuso, por intermédio de recurso extraordinario, tem forca

para vincular os demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracao Publica.

6. CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil, inaugurado em 2015, consagra o paradigma de
relevancia a funcéo das decisdes judiciais, vistas como fonte de direito; além disso,
consolida o sistema de precedentes vinculantes, que prestigia todo ordenamento
juridico, buscando assim trazer assim aos jurisdicionados a efetivacédo de principios
basilares no que se refere a tutela judicial do Estado. De acordo com o que fora aqui
demonstrado, o sistema de precedentes deixa de ser uma excecéo e traz para o
ambito do judiciario uma forca cogente as decisdes judiciais que tenham tratamento
de precedentes judiciais.

Depreende-se, também, que com a implantacdo de um sistema de
precedentes obrigatérios - oriundo do sistema de common law que traz em sua
esséncia aspectos tdo divergentes do sistema que € utilizado até hoje no Brasil,
acarretando grandes mudancas em todo contexto juridico - serd necessario que a
postura dos doutrinadores e aplicadores do Direito seja reformulado, pois esse novo
sistema exige sentencas fundamentadas, onde a razao de decidir seja o elemento
decisorio para o surgimento de um precedente, e ndo somente, a reproducdo de
decisfes sem gque se tenha utilizado todas as técnicas que se fazem necessérias
para a garantia de um precedente de cumprimento obrigatério e de forga vinculante
gue resguarde a justica, a isonomia, a previsibilidade e a coesdo na atuacao do
judiciario, para alcancarmos um ordenamento juridico imparcial. Portanto, revestir de
forca cogente os precedentes oriundos do STF, que tenha por objeto matéria
constitucional é fortalecer a seguranca juridica a todos os jurisdicionados.

Foram apresentados, nos capitulos deste trabalho, os diversos elementos
formadores do precedente, como também o procedimento especifico que devera ser
seguido por todo judiciario para a formacdo de um precedente e a sua importancia
crucial para que uma decisdo judicial seja elevada ao status de um precedente

obrigatorio e vinculante. Neste aspecto de mudanca procedimental € que reside todo
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cerne para que alcancemos ndao somente um precedente judicial bem fundamentado
e coeso, mas também, e principalmente, que os tribunais através desses novos
paradigmas disseminem a valoracdo da integridade, coeréncia e estabilidade téao
buscada dentro do ordenamento juridico patrio.

O aspecto vinculante das decisbes do STF - ja existente no sistema
concentrado, e agora no controle difuso, através do controle de constitucionalidade
realizado pelo STF, desde que comprovado repercussdo geral e na objetivacdo do
Recurso Extraordinario, tendo por base doutrinaria a teoria da Transcendéncia dos
motivos determinantes - se comprovou de forma inequivoca ser de suma
importancia, pois a auséncia de efeitos vinculantes nas decisoes judiciais prolatadas
pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive em controle difuso de constitucionalidade,
traz implicacbes que causam grandes desacertos e decisbes contraditorios,
maculando assim o principio da seguranca juridica como também o descrédito aos
dispositivos da Constituicdo Federal.

Ressalte-se que, apesar de todos os aspectos aqui abordados, esse
trabalho ndo esvazia a discussdo sobre esse tema tdo complexo e cheio de
nuances, mas € importante que possamos debaté-lo, a fim de que todos se
adequem a essa nova realidade de cultura dos precedentes obrigatérios; que 0s
advogados debatam — em suas pecas juridicas - adequadamente os precedentes
aplicaveis aos seus casos, que o0s juizes fundamentem adequadamente sua
decisbes, e que, antes e acima de tudo, os tribunais que formam precedentes
mudem suas formas de decidir, adequando-as a esse novo padrdo precedentalista.

Se mudanca de comportamento ndo ha mudanca de cultura!
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