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OS PRECEDENTES JUDICIAIS E A SEGURANCA JURIDICA

Marcelo Sidnei Neves!

Cilmar Tadeu Silva 2

RESUMO

O sistema de precedentes judiciais obrigatérios, nasce em um periodo de total democracia, com o advento da Lei
13.105 de 16 de marco de 2015, conhecida como o Novo Caédigo de Processo Civil (NCPC), a qual inaugurou a
evolucdo de um direito processual de formalismo- valorativo, o Neoprocessualismo, isto é, o
Neoconstitucionalismo aplicado ao direito processual. O novo diploma instrumental ndo apenas fez da
Constituicdo Federal sua fonte priméria do direito orientando-se pelos principios fundamentais, mas também ao
trazer um sistema de precedentes obrigatdrios traz & baila uma esperanca de que as decisdes judiciais de casos
semelhantes ganhem tratamento isonémico, e de que o jurisdicionado venha deixar de ser vitima do solipsismo
judicial , da discricionariedade, da agonizante loteria da incerteza, da falta de seguranca juridica, previsibilidade
inerentes a propositura da agdo. O argumento por precedentes obrigatorio impord, de adrede, restrigdo a atividade
deciséria do magistrado, em celebracdo da coeréncia. Justifica-se adocao dos precedentes obrigatérios originarios
do Common Law, para consagracdo do tratamento isondmico dos jurisdicionados, pois o sistema do Civil Law até
aqui foi incapaz de fazé-lo com eficiéncia.
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1. INTRODUCAO

Este artigo foi realizado por meio de um estudo sucinto dos precedentes judiciais,
considerando a revogacdo do Codigo de Processo Civil Buzaidiano, como consequéncia do
advento do Novo Cadigo de Processo Civil de 2015, sob a premissa que este procurou trazer
maior efetividade a tutela jurisdicional fazendo uma aproximacdo da realidade com direito
material, bem como de certa forma prevenir a jurisprudéncia lotérica trazendo mais seguranca
Juridica.

Este trabalho ndo afirma que ndo havia precedentes judiciais antes do Codigo de
Processo Civil de 2015, ao contrario, “os precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro
vém desde o tempo dos assentos do Século XVI do Direito Portugués” (Cramer, 2016, p. 37,

42, adaptado). Logo, o novo Caodigo Processual Civil ndo criou os precedentes judiciais, mas
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traz precedentes vinculantes, como forma de colaborar na uniformizacdo da jurisprudéncia e
coeréncia nas decisoes.

Assim, de que forma os precedentes judiciais podem trazer seguranca juridica e qual o
motivo da morosidade da adocdo dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro?

Esta morosidade esta ligada a nossa cultura juridica, na adocao da figura do juiz como
a boca da lei, isto é, ele tem mera participacdo declaratoria da lei, assim, o juiz ndo interpreta a
lei ou cria o direito a partir da producéo legislativa, ao juiz caberia apenas a subsuncéo, o que
ja foi superado, pois 0 juiz participa na criacdo do Direito. Contudo, a adogéo desta cultura
juridica de tradicdo germanica-romana, com grande voga no Europa continental, também
chamada de civil Law, se deve a eventos histéricos, principalmente a Revolucdo Francesa, 0
que fizeram que o sistema juridico brasileiro, ab initio, ndo privilegiasse a utilizacdo dos
precedentes judiciais.

De modo geral, faz-se neste uma dissertacdo de forma muito perfunctéria sobre os
precedentes judiciais, quanto a sua importancia para uniformidade, coeréncia e integridade da
jurisprudéncia, bem quanto a um instrumento para promover a seguranca juridica, prevenindo
as temerdrias jurisprudéncias lotéricas. Bem como verificar os elementos histéricos que
contribuiram para adocéo tardia dos precedentes judiciais em nosso sistema juridico.

Especificamente, relatar-se-a aqui alguns elementos histéricos pontuais que formaram
nossa cultura juridica de predominancia civil Law. Como que também, demonstrara
conceitualmente o que sdo precedentes judiciais, precedentes obrigatorios, ratio decidendi,
obter dictum, distinguishing, overriding, overruling, signaling. Serdo apontados o0s
fundamentos pragmaticos e deontolégicos para adocdo dos precedentes judiciais. E buscar a
validacdo por meio da pesquisa bibliografica a adocdo dos precedentes judiciais e sua
contribuicdo para a seguranca juridica.

E por razdes historicas que o Sistema Juridico Brasileiro relutou em adotar os
precedentes judiciais, ndo obstante, a ado¢do destes promovem isonomia, coeréncia, rapidez
nas decisfes judiciais e com isso seguranca juridica. Conhecer os precedentes judiciais e
entender seus instrumentos de operagdo sdo imprescindiveis para o operador do direito,
particularmente com a insercdo do artigo 927 no Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual
prevé a observancia dos precedentes obrigatorios e outros dispositivos dentro do mesmo Cadigo

que procuram trazer um sistema de precedentes judiciais.
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E importante notar que o precedente judicial ndo se deve ser confundido com a coisa
julgada, a simula ou jurisprudéncia (julgados reiterados dos tribunais) neste diapasdo afirma
Neves (2017, p. 1.389):

O novo Cddigo de Processo Civil se vale de forma constante das expressdes
“precedente, “jurisprudéncia” e “simula”, nem sempre da forma mais técnica
adequada. A distingdo, entretanto, é essencial. ~Precedente é todo e qualquer
julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de um outro julgamento
gue venha a ser posteriormente proferido. Dessa forma, sempre que um érgao
jurisdicional se valer de uma decisé@o previamente proferida para fundamentar
sua decisdo, empregando-a com base de tal julgamento, a decisédo anteriormente
prolatada sera considerada um precedente. [grifo nosso]

Bem como, deve se ter em mente que a prestagdo jurisdicional até os anos 80 tem uma
funcdo meramente declarativa, uma mera subsuncgéo, assim, prevalecia no Codigo de Processo
Civil de 1973, a seguinte ideologia, quem cria o direito é o legislativo e o judiciario apenas
aplica a lei, o juiz é a boca da lei. Desse modo, os sujeitos da relacdo processual (autor, juiz e
réu) possuem uma relacdo triangular, na qual o juiz é o senhor do processo, é ele (juiz) quem
preside 0 processo, pensamento que permanece mesmo apés as reformas sofridas no Codigo
Buzaidiano.

Contudo, hd uma mudanga de paradigma importante com advento do neoprocessualismo
pautado nos direitos fundamentais para a aplicagdo formal do direito processual, em que ndo ha
mais uma relacdo triangular, mas, angular, na qual todos os sujeitos processuais cooperam para
provimento jurisdicional, conforme o Principio da cooperacdo como pode se extrair dos artigos

5° a0 8° do Cddigo de Processo Civil de 2015, que exara:

Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 7 E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade,a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. [grifo nosso]

Esta cooperacdo, a propdsito, ocorre também entre o juiz e o julgador, pois ambos
contribuem para a construcdo do direito, h& entre eles um compartilhamento de autoridade no

desenvolvimento do direito, o legislador cria a norma abstrata de onde o juiz extraira o direito
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com base na argumentacdo das partes (pois o direito tem carater argumentativo e interpretativo)
aplicando a lei ao caso concreto, e esta lei é aplicada ao caso com concreto por meio da
prevaléncia de determinada tese juridica. O juiz ao julgar ele ndo reconstroi fatos, ele reconstroi
o direito a partir de uma tarefa argumentativa e interpretativa. E esta tarefa pode apresentar
resultados plurivocos, que inclusive pode gerar a prolacdo de sentengas conflitantes sobre casos
anélogos julgados pelo mesmo magistrado, e sem falar no mar revolto de jurisprudéncia
instaveis para todos os gostos, que dependera da sorte do jurisdicionado.

Eis a razdo de o Codigo de Processo Civil de 2015 levantar o estandarte da ado¢do dos
precedentes judiciais obrigatérios, trazendo pautados nos objetivos destes, no seu artigo 926
uma exigéncia para que os tribunais tenham uma jurisprudéncia uniforme devendo manté-la
“estavel, integra e coerente’’.

No escolio de Marinoni (2012): “Apenas um sistema que privilegia os precedentes pode
garantir a coeréncia do Direito, a previsibilidade e a igualdade.” Onde se Ié previsibilidade,
leia-se seguranca juridica.

Destarte, utilizando-se do método de pesquisa bibliografica, buscando livros na
biblioteca ou adquirindo obras e consultando artigos virtuais pertinentes, fazendo buscas em
sites académicos e dos tribunais que tratam sobre a matéria, bem como pesquisando na
jurisprudéncia e na doutrina pertinente ao tema. Sabe-se, que neste a superficie nem sera
arranhada, dada a “novidade” da matéria e a limitagdes destas poucas linhas. Portanto,
recomenda-se a leitura da bibliografia indicada ao final deste para um conhecimento mais

aprofundado.

2. RESPINGOS HISTORICOS

E dezessete de junho de mil setecentos e oitenta e nove, o Terceiro Estado, (composto
por aqueles que ndo pertencem a nobreza nem ao Clero) representado pelos burgueses, em sua
maioria, se autoproclama como Assembleia Nacional. A querela surgida como deveria ser
sufragio culminou nisso, e mais tarde est “agremiagdo de pessoas comuns”, Seria conhecia como
Assembleia Nacional Constituinte. Decorreriam vinte e sete dias, ou seja, seria 14 de julho de
1789, dia em que a Bastilha seria tomada, simbolo do poder absoluto do rei da Franca.
Concretiza-se a Revolugdo Francesa, conhecida como a Mée de Todas as Revolucdes,

inaugurando a Idade Contemporanea na linha da histéria da humanidade, o brilho que se vé ndo
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é apenas da Bastilha incendiada (Como no quadro Prise de La Bastille , do gravurista francés
Jean-Pierre Louis Laurent Houél), mas é dos ideais iluministas que acenderam os coracgdes e as
mentes dos franceses nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. E no més de agosto
daquele mesmo ano (1789), a Assembleia Constituinte, inspirada na Declaracao de Direitos do
Bom Povo de Virginia de 1776, aprovaria a Declaracdo do Direito do Homem e do Cidaddo, na
qual desenhava o império da lei, dando ao povo (nagdo) a titularidade do poder.
Paradoxalmente, na declaracdo francesa de igualdade, mulheres nédo tém direito ao voto e ao
definir quem séo os cidadaos, os apatridas ficam excluidos de acessar esses direitos, tidos como
fundamentais.

N&o obstante, com a revolugdo, os franceses ndao apenas destruiram o Ancien Régime ,
eles também retirariam todo o poder dos juizes, por que estes ndo eram considerados
confiaveis, pois naquela época a magistratura era hereditaria, poderia ser adquirida pagando
um bom prego, e ademais, 0S juizes mantinham um relacionamento escuso com a nobreza e
0 Antigo Regime, o0 poder dos juizes foi tolhido e estes passam a ser como um objeto
inanimado que apenas declara a lei, pois a Lei Revolucionaria de 1790 criou uma comissdo
formado, a priori, pelo legislativo para poder cassar qualquer decisdo que divergisse dos
propositos do legislativo, deste modo ndo permitindo ao juiz qualquer espaco para interpretacdo
da lei.

A monarquia dois anos apés a Revolucdo, seria apenas uma forma de governo e o
poder como idealizado por Montesquieu, teria funcdes tripartidas ( Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario) com a promulgacdo da Constituicdo Francesa de 3 de setembro
de 1791, tudo que representava o Antigo regime deveria ser abolido para que os ideais de
liberdade pregados pela Revolucéo Francesa pudessem prosperar, o legislativo é fortalecido e
inicia o Império das leis, e os poderes devem ser harmonicos entre si, e é impreterivel que
haja um sistema de freios e contrapesos. Pois, com ensina Bonavides (2000) ao citar
Montesquieu, “tudo estaria perdido se aqueles trés poderes — o de fazer as leis, 0 de executar
as resolucbes publicas e o de punir crimes ou solver pendéncias entre particulares — se
reunissem num s6 homem ou associa¢do de homens”.

A de ver que, as Constitui¢Oes surgidas na Franca néo foram t&o influentes no Brasil,
ndo trouxeram ao nosso ordenamento a ascendéncia como foi trazida pelo estimado Codigo

Civil de Napoledo de 1804. Napoledo Bonaparte 0 chamava de o meu Cddigo, pela grande
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estima que ele tinha por este Diploma, a este respeito Capanema de Souza (2004, p.37) nos

informa:

E quem o afirma, com o peso de sua autoridade, é Savatier, que resumiu 0 pensamento
dos que o leram e conhecem a sua histéria:

Noés sabemos que o Cédigo Civil merece o nome de Codigo Napoledo: Ele € a obra
da vontade de um homem: Bonaparte. Na soliddo dolorida de seu exilio em Santa
Helena, mergulhado na depressdo do abandono, consciente de seu fim proximo,
Napoledo teria exclamado, premonitoriamente: Minha verdadeira gléria ndo foi
ganhar quarenta batalhas. Waterloo apagara a lembranca de tantas vitdrias. Mas o que
nada apagard, o que vivera eternamente, é o meu Cdédigo Civil.

O vaticinio de Napoledo se tornaria realidade, como por exemplo, aqui no Brasil,
inimeros dispositivos do Codigo Civil de 1916 de Bevilacqua apontaria analogicamente ao
Codigo Napolebdnico, no escdlio do Mestre Caio Mario da Silva Pereira, muitos destes
dispositivos reproduzem literalmente o Cddigo de Napoledo, e ndo se deve esquecer que
inimeros paises na Europa Continental também fizeram o mesmo (CAPANEMA DE SOUZA,
2004, p.37, adaptado)

A de se ver, gue concomitantemente ao Codigo Napolednico surge a Escola de Exegese,
esta traz em seu bojo um positivismo legalista, levando ao recrudescimento do direto posto e
escrito, assim o Codigo deve ser interpretado na literalidade da lei, que é teoria estatica de
interpretacdo da lei, teoria formalista ou cognitivista, em que o interprete s6 deve se ater ao
texto da lei. Orbitando a escola de exegese, ha o ideal desta, em que 0 juiz seja apenas a boca
da lei. E dos exegetas a criacdo do brocardo “In claris cessat Interpretatio”. Lembra o ilustre
professor da EMAP — Escola da Magistratura do Parana, Henrique Garbelini Carnio, que a
escola de exegese cria este brocardo em latim, para conferir autenticidade, como fosse algo do
“auténtico direito romano”, ostentando o mote latino como um argumento de autoridade, para
sustentar que o ideal é a interpretacdo literal do texto legal.

Pontua-se que a codificacdo das leis € caracteristica marcante do sistema civil law,
segundo qual as normas estdo nas leis e ndo sdo pautadas nas decisdes judiciais, e sdo estas
normas legais advindas da lei, texto produzido pelo legislativo que o juiz deve simplesmente
afirma-las ao prolatar suas decisoes.

Cramer (2016, p.27) afirmar que: “O poder de julgar limitado pela Revolugao Francesa
de 1789, ampliou-se ao longo do tempo, possibilitando ao juiz a interpretacdo do texto da lei,

para revelar a norma e aplica-la ao concreto”.
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O momento apds a Segunda Guerra Mundial passa a discutir ndo mais o direito do
homem, mas passe a discutir os direitos humanos. Surgem as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos aliados ao advento do p6s-positivismo, reconhecendo a for¢a normativa dos principios
juridicos, a atividade de julgar tornou-se ainda mais ampla dado que o sentido de varias normas
do ordenamento juridico passou a depender o caso concreto, o que consolida o Civil Law.

O Direito Brasileiro ao herdar o sistema Civil Law teve a presuncéo de que por meio da
codificacdo das leis e pelo mero conhecimento do texto legal por parte dos cidaddos e
operadores do direito seria suficiente para garantir a seguranca juridica e ter um ordenamento
juridico estavel. Contudo, a exemplo do que acontece no Brasil, as milhares de leis existentes
no ordenamento juridico brasileiro sdo incapazes de regular todos os atos humanos de
relevancia juridica, e é impossivel poder enumera-los em um cddigo, prevendo isso, a
inteligéncia da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB) ensina no seu artigo 4° que na
omissdo da lei o juiz dirimird a demanda conforme a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais do direito.

E mais ainda, pode se dizer que o brocardo “In claris cessat interpretatio” ¢ falacioso,
pois as proprias palavras do texto legislativo podem ter um sentido diverso daquele atribuido
originalmente, basta verificar o significado da palavra familia e casamento, por exemplo,
quando da promulgacdo de nossa Carta Politica, a palavra casamento significava , “a unido
entre um homem e uma mulher” , por isso Diploma Civil de 2002 declara em seu artigo 1.514:
“O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz,
a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.” Truismo afirmar,
qgue homem e mulher do dispositivo antecedente, em comento, ndo deve ser entendido ipsis
litteris, apenas na letra seca da lei, pois sendo, onde estariam previstos 0s casamentos
construidos a partir de relacbes homoafetivas? Pois bem, estdo na Resolucdo 175 do Conselho
Nacional de Justica de justica de 14 de maio de 2013 reconhecendo a ilegalidade em distinguir
as unides estaveis entre casais homoafetivos, obrigando os cartérios a celebragdo de casamentos
homoafetivos e convolando a unido estavel em casamento. Pela morosidade inveteradada do
Legislativo, favorece o “ultra-ativismo do Poder Judiciario”. Mas, ndo desqualifica a referida
Resolucgdo, ela prova que o Judiciario participa ativamente da criacdo da lei,dando sentido
Constitucional ao texto se pautando na isonomia e no Mega-Principio da Dignidade Humana.
Ademais, a sociedade brasileira, desde a tempos, ja tem como legitima as unides de

homoafetivas, € um comportamento tolerado e aceito pela sociedade. Seria inadmissivel que,
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em um Estado democrético de Direito, como o Brasil, tenha um ordenamento que fizesse
distingédo entre brasileiros em detrimento de outros brasileiros de orientacdo sexual que nédo
seja heterossexual. Destarte, a uniao entre homem e mulher do texto, deve ser lida como uniéo
de seres humanos.

O direito nasce da sociedade (Ubi societas ibi jus.) e se apropria dos comportamentos
humanos relevantes e passaa tuteld-los, logo é a sociedade que passa dar novo sentido ao texto
juridico , alterando-lhe o significado sem alterar uma Unica virgula do texto legal.

O mesmo se pode dizer da palavra familia, que teve uma mudanca de conceito

relativamente significante no escolio de Rosenvald e Farias (2010):

A familia matrimonializada, patriarcal, hierarquiazada heteroparental, bioldgica,
institucional vista como unidade de producgéo e reprodugdo cedeu lugar para uma
familia pluralizada, democratica, igualitaria, hétero ou homoparental, biol6gica ou
socioafetiva, construida com base na afetividade e de carater instrumental.

Como se pode ver, palavras comuns como casamento e familia tornam-se expressoes
polissémicas, no sentido de haver dezenas arranjos familiares e ndo apenas um tipo de
casamento. Reafirmando, assim que todos os textos passam pelo prisma da interpretacdo de seu
leitor, as palavras, os enunciados do texto legislativo sdo lacunosos e essas lacunas sé&o
completadas pela subjetividade, argumentacéo e interpretacao do juiz.

Decorre a historia, e as infinitas elucubracdes e discussbes “homéricas” entre 0s
processualistas sobre se o juiz ao prolatar a sentenca ele descobre o direito ou se ele cria o
direito, ou ainda se a sentenca concretiza a norma geral (Carnelutti) ou cria uma norma
individual embasada na regra geral (Kelsen). N&o obstante, as aspira¢fes dos jurisdicionados
do século XXI ndo mais comporta um positivismo acritico com fincas no principio da
supremacia da lei ou do super juiz oraculo, requer-se uma nova forma de dizer o direito
(jurisdicdo) exige-se ndo apenas um Poder Judiciario que diz o direito, mas que também
satisfaca a tutela jurisdicional que se propds a tutelar. Assim expressa Neves em unissono com

a Doutrina majoritaria (2018, p. 60):

A Jurisdicdo deveria se ocupar da criacdo no caso concreto da norma juridica ,
resultado da aplicacdo da norma legal a luz dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais de justica. (...) essa nova visao de jurisdi¢do que ndo somente adianta
a edicdo de norma juridica (juris-dicgdo), sendo necessario tutelar concretamente o
direito material, o que se fara pela execucgdo (juris-satisfacao).
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E neste momento histérico em nosso ordenamento, que se busca uma prestacéo
jurisdicional eficiente, também devemos olhar para nossa historia, trazendo um vislumbre dos
precedentes em nosso ordenamento para que nao se repita os erros do passado. A seguir mostra-
se alguns respingos historicos dos precedentes judiciais no Brasil.

Durante o dominio portugués a aplicacdo dos precedentes eram os assentos proferidos
pela Casa de Suplicacdo de Portugal com efeito vinculante para dirimir questdes controversas.

Os assentos foram produzidos aqui pela primeira vez, quando em 10 de maio de 1808,
com a corte portuguesa no Brasil, passamos a ter a nossa propria Casa de suplicacdo emitindo
o0s assentos com eficacia vinculante. Em 1850 o Brasil estd independente e edita sua propria
organizacao judiciaria.

Em 23 de outubro de 1875, o Decreto 2.864, confirma aplicacdo dos assentos existentes
conferindo-lhes forca de lei. Com a substitui¢do da Casa de Suplicacdo pelo Supremo Tribunal
de Justica (assim era denominada a mais alta corte no Brasil), este passou a expedir seus
proprios assentos vinculantes, contudo com o raiar da Republica, a Suprema Corte recebe a
novo nome que detém ainda hoje, qual seja, Supremo Tribunal de Federal — STF, 0s assentos
perdem seus efeitos vinculantes e as decisdes do STF em recurso extraordinario , estas embora
apenas de eficicia persuasiva tornam precedente para uniformizacédo do judiciério.

Fato importante é a criacdo dos prejulgados o Decreto 16.273 de 1.923. Na Corte de
Apelacédo do Distrito Federal, quando num caso concreto fosse identificado divergéncia entre a
interpretacdo da lei de um 6rgdo fracionario, o caso era submetido a julgamento por todas as
Camaras, da decisdo proferida nascia o prejulgado que possuia eficacia persuasiva. Todas as
camaras possuiam um livro de prejulgado para consulta publica. Pode-se afirmar que o
prejulgado é um ascendente do sistema de precedente em nosso ordenamento trazido pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015, porque a Lei 319 de ano de 1.936, ampliando o instituto do
prejulgado em todo territorio nacional prevendo inclusive eficacia vinculante entre os érgaos
da Corte de Apelacdo prevendo recurso de revista ao Plenario para qualquer decisdo da cdmara
que desrespeitasse o prejulgado. O Prejulgado entrou no Codigo de1939 de eficacia vinculante
horizontal, mas infelizmente ndo teve muito utilizacdo pratica como afirma José Frederico
Marques (1969, apud Cramer 2016, p. 45):

Ao que parece, nao tem sido muito empregado, embora devessem 0s juizes valer-se,
mais a middo, de tal remédio, para evitar as procrastinagdes que o recurso de revista
sempre traz. Além do mais, muitos ganhariam ndo so a a celeridade da resolugéo das
causas, como também a seguranca e uniformidade da aplicacdo da lei, se 0 uso do
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prejulgado estivesse mais generalizado. Sua utilidade e eficiéncia seriam muito
maiores do que as do recurso em revista. Infelizmente, porém, dele se ndo tem langado
mao, salvo um ou outro caso esporadico em que se fez aplicacdo do artigo 861 do
Cad. De Proc. Civil.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, ndo trouxe o instituto do prejulgado, contudo
querendo buscar uma jurisprudéncia uniforme apresentou o artigo 476, bem, como no artigo
155, § 1° trouxe a Assuncdo de competéncia.

A Emenda Constitucional 45 de 2004, com previsdo no 103-A da Constituicdo Federal
nos deu a Simula Vinculante e editada pelo Supremo Tribunal Federal.

O Cddigo Buzaidiano (1973) nascido no periodo de Ditadura Militar ndo combinando
mais com os anseios de democracia real, ndo apenas demagogica e formal, passou por inimeras
reformas depois do advento da Constituicdo Federal de 1988, a Constituicdo Cidadd. O
Diploma Processual Civil de 1973 Brasileiro estava tdo recortado pelas inmeras reformas
sofridas que mais parecia um Frankenstein, que até por fim ser revogado pelo Novo Cédigo de
Processo Civil de 2015, que passou a vigorar em 18 de marco de 2016, tendo entdo uma vacatio
legis de um ano. O Codigo de Processo Civil de 2015 parece encerrar o periodo instrumentalista
e inaugura o neoprocessualismo.

O juiz na vigéncia do periodo do Instrumentalismo processual € um oraculo, algo
divinizado, ele é um ser revelador do direito, como se vé no brocardo: Narrat mihi factum dabo
tibi jus, (Narra-me o fato, que te dou o direito.). A verdade é um produto construido da
argumentacao.

No brocardo lura novit curia, a corte pode saber o direito, mas, ela ndo esta autorizada
a julgar utilizando apenas uma fundamentacéo, sem que leve em consideracéo a argumentacao
das partes, pois aqueles que sdo afetados pela decisdo devem fazer parte da construcdo da
decisdo. E é o contraditério o mecanismo processual para garantir a participacdo processual, e
este contraditorio seja na espécie formal ou material, sendo vejamos.

Contradito6rio no sentido formal: a vedacao da decisdo surpresa como esta no artigo nono
do NCPC, é o dever do juiz de ouvir, é a necessidade de haver um prévio contraditério, ou seja,
o0 contraditorio exige o prévio contraditorio. A decisdo surpresa foi criada pelo “super juiz” do
instrumentalismo, mas foi banida no Cédigo de Processo Civil de 2015 (NCPC). O juiz para
decidir deve previamente ouvir.

O contraditorio no sentido material é o responsavel por densificar a cooperagao, pois

requer que o juiz leve em consideracdo, na hora de decidir, os argumentos trazidos pelas partes.
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E o controle destes argumentos do contraditorio material é dado pelo dever do juiz em

fundamentar a suas decises conforme exara nossa Carta Magna no artigo 93, inciso IX.

Nesta atmosfera do Neoconstitucionalismo, sendo norteado pelos principios da

Constituicdo, o novo Codigo de Processo Civil almeja estabelecer um sistema de precedentes,

trazendo consigo por exemplo 0s seguintes institutos:

3)
b)

9)
h)

Tutela da Evidéncia Prevista no artigo 311;

O artigo 332, caput e §1°autoriza o juiz a dispensar instrugdo probatoria, podendo
de plano julgar improcedente o pedido que contrarie enunciado de sumula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; acorddo proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; enunciado de sumula de
tribunal de justica sobre direito local, ou que haja a ocorréncia de decadéncia ou de
prescrigéo.

O artigo 489, 81° V informa que o juiz deve demonstrar de forma analitica, a
subsuncéo do precedente persuasivo ao caso concreto;

O artigo 489, §1°, VI Se o juiz néo fizer o distinguishing ou demonstrar Overruling
para ndo seguir precedente invocado pela parte, a decisdo nao tera fundamento.

O artigo 496, 84°, incisos | a Il dispBe se a sentenca contra a Fazenda Publica estiver
em consonancia com Sumula de tribunal superior, julgamento de casos repetitivos e
assuncdo de competéncia prescinde a remessa necessaria.

O artigo 926, estabelece normas gerais sobre o precedente, requerendo o também
uma jurisprudéncia uniforme, mantendo-a estavel, integra e coerente;

O artigo 927 delineia quais sdo os precedentes obrigatdrios, estabelecendo regras
O artigo 932, inciso IV Em relacdo aos recursos, o relator, ou seja, uma decisdo
monocratica, podera negar seguimento se eles vierem de encontro a simula do STJ,
do STF ou do tribunal local, julgamento de casos repetitivos ou julgamento de
assuncdo de competéncia;

Artigo 932, V- Em relagdo aos recursos o relator, ou seja, uma decisdo monocratica,
podera dar provimento eles forem contrarios a simula do STJ, do STF ou do tribunal

local, julgamento de casos repetitivos ou julgamento de assuncéo de competéncia;
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Espera-se que o sistema de precedentes vinculantes trazidos em um Brasil de um novo
tempo, que possui um ordenamento predominantemente da Escola da Civil Law ao adotar
institutos do common law, seja um progresso juridico de mundo globalizado trazendo seguranca

a todos jurisdicionados. N&ao apenas mais um vinho common law em garrafa de civil law.

3. PRECEDENTES

O precedente € instituto do direito consuetudinario, o Common Law, e antes de trazer
seu conceito basico, necessario se faz, mostrar aquilo que néo é o precedente judicial.

Precedente ndo se confunde com jurisprudéncia, esta é a decisdo reiterada dos tribunais
sobre determinada matéria juridica. O precedente é uma Unica decisdo, cujo fundamento
determinante, sua razdo de decidir servira de fundamento para julgamento de uma demanda
futura, o precedente pode estar contido na jurisprudéncia, mas ele ndo é a jurisprudéncia. Neste
mesmo diapasdo ensina Neves (2018, p. 1390): que a jurisprudéncia é extraida das diversas
decisbes no mesmo sentido dos tribunais “sendo formada por precedentes vinculantes ou
persuasivos, desde que venham sendo utilizados como razdes de decidir em outros processos
ou meras decisoes”.

Precedente ndo se confunde com coisa julgada, a coisa julgada tem como objeto o
pedido e se for o caso a questdo judicial, ela tem eficicia externa e vinculante atingindo casos
futuros que apresentem a mesma questao juridica e a mesmas partes. Ja o precedente tem como
objeto a tese juridica construida para a decisao do pedido e se for o caso a questdo prejudicial
tendo eficacia externa e vinculante, contudo esta ligada a casos futuros questdo a ser
solucionada com base na mesma tese juridica.

O precedente ndo € uma mera indicacao de nimeros dos registros dos autos processuais
jajulgados.

Ha tempos, em uma analise de caso, verificou que o determinado advogado ao
protocolar sua demanda no Sistema PROJUDI do Tribunal de Justica do Estado Parana, o
demandante abriu em sua peca exordial um capitulo intitulado “Precedentes”, neste, em suma,
o demandante tdo somente argumentou: Exceléncia, considerando os autos : a, b, c, d, e, f, g,
requeiro que o Meritissimo Juiz julgue totalmente procedente o pedido desta inicial, pois €

analogo aos pedidos que constam nas a¢des judiciais enumeradas.
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Precedente ndo € enunciado de simula, embora o precedente possa se tornar uma
simula, seja ela vinculante ou persuasiva, o precedente ndo se confunde com enunciado de
sumula. Pode se dizer que a Simula é materializacéo da jurisprudéncia.

“O precedente € um fato. Em qualquer lugar do mundo onde houver decisdo
jurisdicional esse fato ocorrera. Obviamente, O tratamento juridico desse fato variara conforme
o direito positivo, que ¢ um produto cultural”. (DIDIER JR, BRAGA E OLIVEIRA, 2016, p.
466)

Precedente na conceituacdo do Professor Didier Jr (2016, p.455):

Em lato senso, o precedente é a decisédo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.

A analise do conceito acima se extrai 0s elementos que comp®e o precedente judicial, 0
suporte fatico da controvérsia, o ratio decidendi, e o obter dictum.

a) Circunstancias de fato que embasam a controvérsia, ou seja, é o suporte fatico da
controveérsia juridica;

b) a tese ou principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento
decisorio, pode-se dizer que a ratio decidendi é o precedente em sentido estrito (¢ chamado de
holding no direito americano). Conforme Cramer (2012, p. 105) “Sao as razdes necessarias e
suficientes para determinar o julgamento.

C) argumentacdo juridica em torno da decisdo (obter dictum), ndo possuem forca
vinculante, pois ndo esséncias ao deslinde da demanda, sdo manifestagcbes constantes na
fundamentacdo que orbitam em torno do ratio decidendi do fundamento determinante do
julgamento. Embora, seja um argumento juridico periférico ndo essencial, determinante aquela
deciséo, o obiter dictum (plural: obiter dicta) pode ser um precedente no futuro ou sinalizar
uma futura overruling ou overriding.

Como ensinam Didier, Paula Sarno Braga, Rafael Alexandria de Oliveira:

Dessa forma, o obiter dictum, embora nédo sirva como precedente, ndo é desprezivel.
O obiter dictum pode sinalizar uma futura orientacéo do tribunal, por exemplo. Além
disso, o voto vencido em um julgamento colegiado (exemplo de obiter dictum, como
dito) tem sua relevancia para que se aplique a técnica do julgamento da apelagéo, do
agravo de instrumento contra decisdo de mérito e da acao rescisoria, cujo resultado
ndo seja unanime, na forma do artigo 942 do CPC, bem como tem eficacia persuasiva
para uma tentativa futura de superagéo do precedente. O obiter dictum pode ser erigido
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a condicdo de ratio, bem como pode ser "rebaixada™ a condicdo de obiter dictum.
(FREDIE DIDIER et al 2016 p. 459)

.Os Obiter dicta sdos os textos de passagens e digressdes que completam e ajudam a

entender a ratio decidendi, mas ndo confundem com esta.

3.1. PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Conforme melhor doutrina, o Codigo de Processo Civil aponta claramente quais sdo 0s
precedentes obrigatdrios, eles estdo elencados no artigo 927 do NCPC.

Necessario destacar que o0 sistema de precedentes adotado pelo sistema
brasileiro ndo € como o americano ou anglo-saxdo, a técnica adotada para o surgimento do
precedente é diferente, neste, o julgamento ndo nasce precedente ele tornara precedente quando
utilizado como fundamento para decidir julgamento ulterior. No Brasil, como ja sinaliza a
julgamentos considerados precedentes, logo os julgamentos advindos das hipéteses elencadas
no artigo 927 do CPC sdo predestinadas a se tornarem precedentes. “Trata-se de “precedente
doloso”, em interessante nomenclatura dada por Alexandre Freitas Camara ”. (Camara 2015,
in: O Novo Processo Civil, p.437 apud Neves, 2018 p.1405).

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe um sistema de precedentes obrigatorios
especificando a origem destes, tais como, decisdes advindas dos julgamentos de ADPF, ADI e
ADO, mas preserva um sistema de precedentes persuasivos que se originam de fundamentos de
julgamentos que fundamentaram julgamentos posteriores, como ensina Daniel Amorim
Assumpcdo Neves (2018, p.1405):

Nem todo precedente é vinculante — obrigatorio - j& que continuam a existir no sistema
processual brasileiro julgamentos proferidos em processo subjetivo que ndo decidem
casos repetitivos e nem incidente de assuncdo de competéncia, e que poderdo servir
com fundamento de decidir de outros julgamentos supervenientemente. Tem-se,
portanto, diferente formac&o de precedente a depender da eficacia vinculante (binding
precedents) e de sua eficacia persuasiva (persuasive precedents). Enquanto o0s
precedentes vinculantes sdo julgamentos que ja nascem precedentes, os precedentes
persuasivos se tornam precedentes a partir do momento em que sao utilizados para
fundamentar outros julgamentos.

Truismo afirmar, que no direito costumeiro, 0 Common Law, 0 precedente possui

eficacia vinculante, conferido mais estabilidade, previsibilidade e teoria do stare decisis.
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J& no direito brasileiro o precedente tem pelo menos 6 (seis) efeitos como afirmam
Fredie Didier Jr., Paulo S. Braga e Rafael A. de Oliveira (2016, p.467):

A eficdcia juridica de um precedente variard conforme a disposicdes de um
determinado direito Positivo. No direito brasileiro os precedentes brasileiros tém
aptiddo para produzir diversos efeitos juridicos que ndo se excluem. E possivel e
comum que um precedente produza mais de um tipo de efeito.

Visualizamos ao menos seis tipos de efeitos juridicos que um precedente pode ter no
Brasil: (I) vinculante/obrigatério (art. 927, CPC); (Il) persuasivo; (I11) obstativo da
revisdo de decisOes; (V) autorizante; (V) rescidente / deseficacizante; e revisdo da
sentenga.

O direito é dinamico, pode-se pensar que ndo ¢ bom adotar um sistema de precedentes
obrigatorios, pois ele “engessaria” 0 direito, que a decisdo tomada por precedente ficaria la para
sempre impedindo o desenvolvimento do direito.

Os precedentes obrigatorios eles ddo estabilidade ao ordenamento juridico, mas ndo é
um sistema estatico, por que a sociedade € dinamica, e para operar ter dinamismo o sistema de
precedentes judiciais vinculantes apresentam as seguintes técnicas:

a) Distinguishing - E uma forma de rejeicdo de aplicacdo do precedente, No escélio de

Cramer (2016, p. 141) “o precedente somente pode ser adotado, se seu caso for idéntico

ao caso sob julgamento. Quando n&o for idéntico havera distingdo”. Logo, a aplicacdo

do precedente exige um constante exercicio de comparacao;

b) Overruling - E a superacdo do precedente, ele pode ter sido superado no tribunal local

ou em corte superior, a superacdo de um precedente, ou seja, sua ab-rogacao deve ser

excepcional em homenagem a estabilidade do ordenamento juridico e ao principio da
seguranca juridica. A superacdo pode ser tacita ou expressa. “A transformacdo ou
superacdo tacita, ou implicita ndo pode ocorrer por forca da regra do art. 927, §4° do

NCPC”. (Cramer, 2016, p. 153, adaptado)

¢) Overriding — E a superagéo parcial, derrogacio (revogacéo parcial), ocorre quando o

tribunal decide a reducdo da aplicabilidade fatica de precedente, reduzindo as hipdteses

da sua aplicabilidade.

d) Signaling — A sinalizacao (signaling) € uma técnica preparatdria para superacdo de

um precedente, a superacdo abrupta de um precedente pode causar transtornos deletérios

na sociedade e para seguranca juridica, deste modo, antes de revogar um precedente o

tribunal anuncia que fara isso futuramente. Portanto, o signaling é o andncio de que o

entendimento do tribunal sobre certo precedente mudara.
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4. POR QUE ADOTAR UM SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Ha diversas questdes de ordem deontologica (isonomia,seguranca juridica) e pragmatica
(desestimulo a litigancia, razoavel duracdo do processo) que justificam a adocdo de um
sistema de precedentes obrigatorios.

O Professor Marinoni (2016), enumera nove justificativas para ado¢do de um sistema
de precedentes obrigatérios, a saber: Valor e comportamento, unidade e desenvolvimento do
direito, clareza e generalidade, fortalecimento institucional, limitacdo do poder do Estado,
previsibilidade racionalidade econdmica, respeito ao direito e responsabilidade pessoal. Dos
quais discorreremos a seguir:

a) Valor e comportamento - A obediéncia a um sistema de precedentes ndo da

espago para uma “cultura do homem cordial”, da lei de Gérson, de querer dar um

“jeitinho”, pois a aplicacéo igualitaria e impessoal do precedente determina condutas

que geram responsabilidade pessoal;

b) Unidade e desenvolvimento do direito - A unidade do direito se da pela coeréncia

da ordem juridica que trata de maneira uniforme aos casos analogos. Ndo ha um

engessamento do direito porque ele se desenvolve de forma sofisticada como, por
exemplo, com a utilizacdo da técnica do overrulling;

C) Clareza e generalidade — Os precedentes promovem maior clareza aos textos

legais, trazendo previsibilidade, diminuindo a equivocidades interpretativas, trazendo

maior racionalidade e concomitantemente os precedentes favorecem a generalidade,
casos semelhantes serdo tratados de maneira igual, em detrimento a parcialidade do juiz

e da atuagdo do “advogado travestido de lobista”;

d) Promocdao da igualdade — a observancia a um sistema de precedentes serve como

uma vacina contra ajuizamento de ac¢fes judiciais como fossem uma “ aposta lotérica”,

0 que coloca em xeque a imparcialidade do magistrado e a “ética do exercicio da

advocacia e 0 sucesso daqueles que litigam por ma fé”.

Proclama o Professor Marinoni (2016):

(...) A necessidade de ter nas cortes Supremas como precedentes obrigatorios. Trata-
se de algo imprescindivel num pais que realmente acredita — e se cansou de
demagogicamente proclamar — que todos devem ser igualmente tratados perante o
direito.
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a) Fortalecimento Institucional — as Cortes Supremas ao definir o cumprimento da
funcdo de validacéo e interpretacdo dos textos legais, traz aos tribunais e magistrados
um sentimento de que ao aplicarem o precedente compartilham funcbes para o
exercicio da jurisdi¢do. Logo, a unidade do direito pelos precedentes vinculantes
colabora para o fortalecimento do Poder Judiciério.

b) Limitacdo do Poder do Estado — O Estado-Juiz ndo podera trazer surpresas e
inovacdes injustas. Para que se tenha uma democracia liberal e uma economia estavel
é imprescindivel que haja um sistema de precedentes vinculantes”, ou seja, de um
sistema judicial em que as Cortes Supremas exercam, suas funcées de definir o sentido
e a validade das leis”.;

c) Previsibilidade — Previsibilidade é sinénimo de seguranca juridica, previsibilidade é
ter confianga juridica. O direito ndo pode ser criado ou descoberto ao alvitre de cada
magistrado, as decisdes em casos similares ndo podem ser prolatadas, sem que haja
respeito a um sistema de precedente judicial obrigatorio. “A previsibilidade ¢
essencial ao Estado de Direito. E preciso que o sujeito saiba o significado das condutas
que pode praticar para viver com liberdade e se desenvolver”. A previsibilidade
garante que um direito pode ser plenamente exercido que diante de daquele certo
contexto ndo podera ser tido como ndo valido.

d) Racionalidade Econémica — Intimamente ligada previsibilidade, pois sé pode haver
racionalidade econdmica se houver previsibilidade.

e) Respeito ao direito e responsabilidade pessoal — Para que o jurisdicionado se
comporte de maneira responsavel perante o ordenamento juridico do estado é
necessario que o ordenamento juridico seja coerente.

Podem ser elencadas miriades de justificativas para que seja adotado em nosso
ordenamento juridico um sistema de precedentes vinculantes, o artigo de 926 do Codigo de
Processo Civil ja reclama que deve haver uma jurisprudéncia uniforme, integra, estavel e
coerente para que as decisdes as de casos analogos sejam isondmicas, a famigerada expressao
“cada cabega uma sentenga” gera arrepios ao estado democratico de direito, onde todos devem
ser tratados de forma igual perante a lei. Logo, um sistema de precedentes promete trazer
uniformizacdo nas decisdes, ndo se admite ter no Brasil um Sistema em que por exemplo a 12
Vara Civel e a 2 @ Vara Civel destoem tanto ao julgar casos analogos, sendo amparadas por
decisdes antagbnicas provindas do préprio Tribunal. Os tribunais ndo possuem uma
jurisprudéncia uniforme, mas possuem julgados e mais julgados reiterados que podem dar
provimento ou ndo aos pedidos exarados na acdo processual. Trata-se de uma jurisprudéncia
lotérica, ao postular um direito que Ihe parece certo, ndo o €, dependera do entendimento do
julgador e torcer que o julgador tenha 0 mesmo entendimento do demandante.

H& um desrespeito generalizado, tanto vertical (dos tribunais superiores em relagéo aos
tribunais inferiores) como horizontal (dentro do proprio tribunal) em obedecer aos

entendimentos consolidados como afirma Neves (2017, p.1392):

Se é verdade que o desrespeito pelos juizos inferiores de entendimentos ja
consolidados gera a quebra de isonomia e a inseguranca juridica.tornando o processo
uma verdadeira loteria judiciaria, ainda mais grave é a instabilidade presente nos
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préprios tribunais quanto ao respeito a sua prépria jurisprudéncia.( ...) Em termo de
brincadeira ainda que o tema seja bastante sério, costuma-se chamar o Superior
Tribunal de Justica de tribunal gerdndio, ja que nunca decide ou entende, podendo
mudar o entendimento a qualquer momento. Ou ainda de tribunal Bandnews, ja que
em 20 minutos tudo pode mudar. E chamada jurisprudéncia banana boat, expressio
que dispensa explicacdes.

Logo, o ajuizamento da acao estd mais para um jogo de sorte do que para objetividade
e previsibilidade do direito e da lei, pois o Tribunal ndo tendo uma Jurisprudéncia definida e
estavel, o jurisdicionado podera ser surpreendido até uma por uma decisdo ndo considerada pelo
tribunal, mas que é de estimacéo dos julgadores.

Uma contribuicdo importante para a uniformizacao da jurisprudéncia dos Tribunais séo
os julgamentos de Incidente de Demandas Repetitivas (IRDR), 0s recursos extraordinarios e
especiais repetitivos e a edicdo de simulas. Mas, nada disso, adianta se ndo houver respeito a
estes instrumentos.

Destarte, elenca-se como justificativa para ado¢do de um sistema de precedentes, a
coeréncia que esta ligada harmonicamente a, uniformizacéo, integralidade e estabilidade das
decis0es, visa exterminar ou ao menos diminuir verdadeiras aventuras juridicas que navegam
nas ondas de uma jurisprudéncia lotérica.

No escolio de Lenio Luiz Streck (2018, p. 163-164):

A integridade quer dizer: tratar a todos do mesmo modo e fazer da aplicagéo do direito
um “jogo limpo” (fairness — que também quer dizer tratar todos os casos
equanimemente) Exigir coeréncia e integridade quer dizer que o aplicador ndo pode
dar o drible da vaca hermenéutico na causa ou no recurso, do tipo “seguindo a minha
consciéncia, decido de outro modo” O julgador ndo pode tirar da manga do colete um
argumento ou seja incoerente com aquilo que antes decidiu. Também o julgador nédo
pode quebrar a cadeia discursiva “porque quer” (ou “porque sim”).

Repisa-se o jurisdicionado ndo pode mais ser vitima das arbitrariedades do judiciario
ao celebrar um negdcio juridico o jurisdicionado precisa de uma norma estavel e previsivel,
uma norma em que ele possa confiar, e ndo uma prestacao jurisdicional que mude conforme a

“cara do cliente”.

5. CONSIDERACOES

N&o h& no Brasil “uma dogmatica da ascendéncia genética” desta ou daquela escola, €

bem verdade, o que se tem aqui é algo sui generis, uma Lex brasileira. Assim, em um mundo
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globalizado em que as barreiras de transferéncia de bens (compras online, por exemplo),
valores, conhecimento, pessoas (0 ser como cidaddo do mundo, dentro de uma aldeia global)
estdo diminuindo, pode-se esperar que a advocacia, esteja entre as primeiras das profissdes a se
fundir a uma perfeita fraternidade transnacional.

Um sistema de precedentes vinculantes trazidos pelo Novo Cadigo de Processo Civil,
que teve a alcunha de “Codigo dos Advogados”, norteado por Principios fundamentais
Constitucionais, regras que se aplicam sem prejuizo a uma ampla categoria de seres humanos,
independentemente de sexo, cultura ou status econémico. Assim, se respeitado o poder
vinculante dos precedentes poderé haver calculabilidade e seguranca na atuagao do judiciario,
pois 0s precedentes vinculam os seus préprios precedentes culminando com uma prestacéo
jurisdicional coerente e estavel, uniforme e isonémica.

Um ordenamento juridico hibrido (civil Law e common Law) que podera colocar o

Brasil na vanguarda do Direito no mundo.
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