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RESUMO

O presente artigo busca compreender os principais
acontecimentos que culminaram na adog¢@o da Teria
dos Precedentes Judiciais como o critério de
racionalidade almejado pelo ordenamento juridico
brasileiro, a partir da promulgacdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015. Também busca discorrer
sobre os efeitos decorrentes da “commonlizagdo”
do sistema judicial e se as alteragdes promovidas
pelo Cédigo estdio em conformidade com a
efetividade necessaria para garantir uma prestacao
jurisdicional alinhada as diretrizes constitucionais,
sobretudo no que se refere aos procedimentos
regulados pelo Estado e colocados a disposi¢@o dos
cidaddos no sistema de justica. Para tanto, partindo
de uma metodologia dedutiva, utilizando-se da
técnica de pesquisa bibliografica e do método de
procedimento  monografico,  visualiza-se a
necessidade de atentar-se para a busca de uma
maior racionalidade, sem que isso implique na
ruptura da arquitetura constitucional ou na
mitigacdo da coeréncia e integridade do sistema
juridico brasileiro.
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SUMARIO

ABSTRACT
This article seeks to understand the main events that
culminated in the adoption of the Theory of Judicial
Precedents as the criterion of rationality desired by
the Brazilian legal system since the enactment of
the 2015 Code of Civil Procedure. It also seeks to
discuss the effects resulting from "commonlization"
of the judicial system and whether the changes
promoted by the Code are in line with the
effectiveness needed to guarantee a judicial service
in line with constitutional guidelines, especially the
procedures regulated by the state and made
available to citizens in the judicial system. To this
end, based on a deductive methodology, using the
bibliographical research technique and the
monographic procedure method, the aim is to seek
greater rationality, without this implying a rupture
of the constitutional architecture or the mitigation
of the coherence and integrity of the Brazilian legal
system.
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Introdugdo. 1. A aproximagdo entre os sistemas juridicos da common law e civil law sob a perspectiva da
constitucionalizacdo do direito. 2. A adogdo da teoria dos precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro a partir da promulgag@o do cddigo de processo civil de 2015. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

O papel que a decisdo judicial exerce no Direito depende do sistema juridico a que
pertence. Enquanto na common law se esteia no modelo do precedente judicial, na civil law,
como ¢ o caso do Brasil, tem a lei como fonte primaria do Direito. Nos ultimos anos,
especialmente a partir da promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC), o
ordenamento juridico brasileiro se posiciona de forma a recepcionar um sistema de

precedentes na busca por conferir maior racionalidade e seguranca juridica no ambito das
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decisdes judiciais. Nesse contexto, evidencia-se uma aproximagao dos sistemas juridicos, em
uma espécie de “commonlizagdo” do sistema judicial brasileiro.

Essa aproximacao ¢ observada a partir de uma série de alteragdes legislativas
instituindo novos mecanismos processuais para a efetivacao da teoria dos precedentes no pais,
com influéncia politico-econdmica, sob a concepc¢do de que o sistema de justica brasileiro
carece de maior efetividade e celeridade. Nao se pode olvidar que o Poder Judiciario
brasileiro vem sofrendo severas criticas referentes a sua morosidade, resultando, assim, na
popularizagdo do termo que se conhece como “crise do Judiciario”. Aliado a isso, tem-se o
fendmeno da constitucionalizagdo do direito, que trouxe a concepgdo elementar de que a lei
precisa estar adequada com os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados,
colocando em foco a necessidade de o Estado brasileiro garantir uma melhor prestagao
jurisdicional e um amplo acesso a justica.

Diante desta conjectura, questiona-se: ¢ possivel alcancar racionalidade e seguranca
juridica almejadas e solucionar as adversidades suscitadas a partir da instauragdo de um
sistema de precedentes no sistema judicial brasileiro?

Nessa perspectiva, ¢ preciso analisar de que maneira a ado¢do de precedentes no
Brasil, a partir do CPC de 2015, guarda adequacao com a efetividade necessaria para garantir
uma prestacao jurisdicional alinhada as diretrizes constitucionais, sobretudo no que se refere
aos procedimentos regulados pelo Estado e colocados a disposi¢ao do cidadao no sistema de
justica.

A partir de uma metodologia dedutiva, utilizando-se da técnica de pesquisa
bibliografica e do método de procedimento o monografico, visualiza-se a necessidade de
atentar-se para a busca de uma maior racionalidade ao sistema juridico brasileiro, mas sem
que isso implique na apropriacdo de conceitos vagos do direito estrangeiro ou na mitigacao da

coeréncia e integridade do sistema juridico brasileiro.

1 A APROXIMACAO ENTRE OS SISTEMAS JURIDICOS DA COMMON LAW E
CIVIL LAW SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

O Estado esta diretamente associado as estruturas de dominagdo e controle social,
dentre elas o Direito. Este faz da sociedade uma entidade organizada por agir como poder

coercitivo do Estado, enquanto esse ¢ a entidade por tras do Direito, no qual alguns individuos
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sdo obrigados a obedecer a outros para que se possa manter uma ordem social (Kelsen, 1990).
A decisdo judicial estd presente em qualquer sociedade organizada, pois ¢ imprescindivel ao
exercicio da jurisdi¢ao e a necessidade de solucionar os mais diversos conflitos que surgem
em decorréncia das relagdes humanas. O exercicio da jurisdi¢do, além da busca pela resolucao
de um conflito, corresponde a atuacdo do Estado no intuito de garantir seu pleno exercicio de
poder de forma harmonica.

O precedente judicial ¢ fruto da atividade jurisdicional, cujas decisdes direcionam-se
a possibilitar a producao de modelos de solucdo de conflitos em julgamentos de casos futuros.
A teoria dos precedentes judiciais tém origem nos paises anglo-saxdes que adotaram o
sistema juridico da common law. Esse sistema consiste em um modelo de amplos e
abrangentes principios baseados na justi¢a, na razdo e no senso comum, determinados pelas
necessidades sociais da comunidade (Nogueira, 2013, p. 34-35).

Apesar das transformagdes e adaptacdes sofridas ao longo dos séculos, a common
law manteve intacto seu ponto central que consiste na utilizagdo de casos concretos como
fonte de Direito. O precedente atua como fonte primaria do Direito, na maioria das vezes,
acima da lei, que cumpre papel de avaliadora do conteudo do direito nascido da atividade
judicante. Para a compreensdo da teoria dos precedentes judiciais, torna-se impositivo
enfrentar as premissas tedricas que sdo a base dogmatica necessaria a compreensdo e a
funcionalidade deste instituto.

Segundo Didier Jr., Braga e Oliveira, o precedente judicial é constituido por meio de
decisdes tomadas a luz de um caso em concreto, cujo elemento normativo servira como
diretriz para o julgamento de casos analogos no futuro (2015, p. 36). Para Marinoni e
Mitidiero, os precedentes sdo razdes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das
decisdes judiciais (2016, p. 47). Logo, a decisdo judicial, por si, constitui uma das bases do
precedente, mas nao a sua totalidade.

No Direito Processual Civil brasileiro, a decisdo tem forca de lei nos limites da
questdo expressamente decidida (art. 503, CPC) e somente tem efeito entre as partes
envolvidas (art. 506, CPC) (Brasil, 2015). Para que seja considerada um precedente, ¢
necessario que a decisdo esteja apta a formar uma norma abstrata, aplicavel a qualquer outra
parte que se enquadre em situacdes analogas aquela. Assim, a decisdo que constitui
precedente precisa estar dotada de potencialidade para se firmar como paradigma para a

orientacao dos jurisdicionados e magistrados (Marinoni, 2013, p. 212-213).
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Nesse sentido, Marinoni complementa:

Nesta dimensdo fica claro que um precedente ndo ¢ somente uma decisdo que tem
que tratou de dada questdo juridica com determinada aptiddo, mas também uma
decisdo que tem qualidades externas que escapam ao seu contedo. Em suma, ¢é
possivel dizer que o precedente ¢ a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é
a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina (2013, p. 216)

Para além da disting@o entre decisdo e precedente, tem-se o efeito influente da norma
formada a partir da sua constitui¢ao, ou, em outros termos, o efeito de vinculacao. Esse efeito
¢ conhecido como stare decisis, derivado da expressdo “stare decisis e non quieta movere”,
que significa, em esséncia, que os precedentes judiciais devem ser obrigatoriamente
observados. Trata-se de diretiva consuetudinaria que impde a observancia das decisdes
tomadas anteriormente quando uma mesma questdo for posta em julgamento, ndo se devendo
desrespeitar o que ja foi decidido de forma pacifica (Rosito, 2011, pg. 66)

A obrigatoriedade de observagdo de um precedente, entretanto, ocorre em graus
distintos. Uma sentenca de primeiro grau, por exemplo, ndo forma um precedente a ser
observado de maneira ampla como em uma decisao de um Tribunal Superior, apesar de criar
um precedente apto a influenciar as demais decisdes daquele mesmo juizo. Ou seja, o
precedente ¢ apto a vincular o que o proprio juizo julgou e balizar os casos futuros analogos a
serem julgados no mesmo juizo (Lemos, 2023, p.17).

O precedente judicial ¢ composto por duas bases distintas: a circunstancia fatica da
controvérsia e as razdes juridicas que motivam o provimento decisorio (ratio decidendi)
(Tucci, 2004, pg. 12). A ratio esta ligada a fundamentagdo da decisdo judicial, permitindo a
identificacdo dos motivos que levaram o julgador a decidir daquela maneira. Deste modo,
entende-se que o precedente colabora de forma substancial para a determinagdo e
previsibilidade do Direito (Marinoni, Mitidiero, 2016, pg. 47).

Viana e Nunes explicam que o modelo da common law exige uma rigorosa analise
para verificar a existéncia de precedente sobre o assunto, o caso que gerou esse precedente, a
norma por ele criada e, ainda, se o caso que estd sendo julgado se identifica com o caso que
gerou o precedente (2018, p. 374-375). Nao basta apenas a mencao ao precedente, mas uma
analise comparativa, especialmente quanto a sua ratio.

Além disso, Streck e Abboud ressaltam que a tradicdo “common law sempre se

estruturou a partir do estrito contato com a historia e com a tradi¢do da comunidade em que
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se formava” (2013, pg. 41). Esse fator contribuiu de maneira significativa para a formagao de
uma cultura juridica de respeito as decisdes proferidas, sem que houvesse a necessidade de
uma imposi¢ao legal para a aplicacdo dos precedentes.

O sistema juridico adotado pelo Brasil, por outro lado, é o modelo
romano-germanico da civil law. Esse sistema encontra centro no positivismo juridico, onde a
fonte primdria do Direito ¢ a lei. Aqui a decisdo judicial ¢ formada a partir de um raciocinio
do julgador que busca enquadrar os fatos nos moldes delineados pela norma juridica, sendo
que a interpretacdo doutrinaria, a jurisprudéncia e o costume encontram-se subordinados a
autoridade da lei (Nogueira, 2013, p. 42).

A funcdo do juiz na civil law, portanto, € a aplicacdo da lei para o caso concreto,
estando seu poder limitado apenas pelo principio da legalidade. Disso infere-se que a lei
escrita vincula estritamente o julgador, com o objetivo de eliminar sua vontade e qualquer
forma de arbitrariedade (Rosito, 2011, pg. 71-72). Enquanto o modelo da civi/ law buscava
garantir a seguranca juridica por meio da aplicacdo da lei, a common law pretende garantir um
sistema juridicamente seguro a partir da decisdo judicial no ambito do processo.

Assim, a diferenca entre ambos os modelos nao reside no conteudo do direito, mas
na logica judicidria. No primeiro impera a logica dedutiva, pois da regra geral (lei) deduz-se
uma regra particular ao caso concreto. No segundo a logica ¢ do tipo indutiva, ou seja, de
casos individuais extrai-se uma regra geral a ser aplicada para casos futuros.

Por conferir ao juiz o poder de interpretar a lei com base em suas convicgdes, 0
modelo juridico da civil law favorece a discricionariedade da atividade jurisdicional
(Mitidiero, 2017, p. 53), pois confere ao julgador maior poder interpretativo. Evidentemente
que se dois juizes com a mesma experiéncia juridica podem proferir decisdes distintas acerca
do mesmo tema, o principio da legalidade, por si, ndo se mostrou como uma ferramenta util e
suficiente a garantir a isonomia na prestacao jurisdicional. Em contrapartida, o vinculo aos
precedentes representa uma evidente limitacdo a criacdo jurisdicional e, consequentemente, a

discricionariedade judicial. Nesse sentido, explica Rosito (2011):

Ao analisar as razoes determinantes da sua institui¢do, constata-se que o objetivo do
stare decisis foi limitar a discricionariedade judicial, evitando-se incerteza,
obscuridade, confusdo e dificuldade na prestacdo jurisdicional, a fim de buscar
maior seguranca juridica na aplicagdo do direito. Inegavelmente, o principio do
vinculo aos precedentes (stare decisis) representa limite a criagdo judicidria e
promove a estabilidade do direito. (2011 p. 68).
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Com o intuito de conferir ao sistema de justi¢ga uma maior racionalidade, por estarem
imbuidas de um pragmatismo que obtém suporte na realidade, a doutrina racionalista da
common law ganhou forca como resposta a necessidade de alcancar os ideais de igualdade,
coeréncia e estabilidade que resultam, ainda que aparentemente, na seguranca juridica. Esse,
inclusive, era o ideal predominante no pensamento juridico ao tempo do Estado Liberal:
alcangar maior legitimidade na atividade estatal, utilizando-se dos precedentes como critérios
neutros na aplica¢do do direito (Rosito, 2011, pg. 69).

Aliado a isso, o fendmeno da globalizagcdo proporcionou uma sucessao de mudancgas
em escala sem precedentes, acarretando em consequéncias significativas para a vida em

sociedade e, por conseguinte, para o ambito juridico. Segundo Cramer:

[...] para garantir uma melhor circulagdo de negocios pelo mundo, a globalizagiao
reclama que os sistemas juridicos dos paises ndo sejam tdo diferentes, que haja,
assim, mais aspectos comuns do que distintos entre eles (2016, p. 29-30).

Logo, a partir das ultimas décadas do século XX, observou-se uma maior
aproximacgdo entre os sistemas juridicos, em principio de ordem politico-econdmica,
impulsionada pelas necessidades do comércio internacional.

Nesse ponto, destaca-se a forte influéncia de indole neoliberal que permeou as
reformas legislativas nos paises da América Latina, especialmente com a publicacdo da Nota
Técnica 319 do Banco Mundial. O documento trazia novas diretrizes a respeito da lisura na
nomeacdo de magistrados, sistema disciplinar, or¢amento, gestdo de acervo, meios
alternativos de resolucdo de conflitos, em uma perspectiva de mercantilizagdo da prestacao
jurisdicional (Goettems dos Santos, Mesquita, 2021, p. 321).

No Brasil, o principio dessa influéncia de indole neoliberal ¢ observado, sobretudo, a
partir da década de 90, quando sobrevieram sucessivas alteracdes legislativas instituindo
novos mecanismos processuais para a efetivagdo da teoria dos precedentes no pais. Dentre
elas, destaca-se a Emenda Constitucional n.° 45, responsavel por significativas alteragdes de
ordem constitucional no judiciario brasileiro e que introduziu medidas como: a razoavel
duracdo do processo, a proporcionalidade entre o numero de juizes na unidade jurisdicional e
a efetiva demanda judicial e a respectiva popula¢do, o funcionamento ininterrupto da

atividade jurisdicional, a distribui¢do imediata dos processos em todos os graus de jurisdi¢ao
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e a instituicdo do Conselho Nacional de Justica (Brasil, 2004). Assim complementam

Goettems dos Santos e Mesquita:

A alta litigiosidade no pais, com tracos marcantes de demandas repetitivas,
produtora de decisdes distintas para casos similares, acabou cedendo a sedugdo das
diretrizes do Banco Mundial, a fim de garantir uma imagem eficientista do sistema
de justiga. Essa logica que pautou as reformas processuais depois da EC 45/2004,
focada na aceleragdo dos procedimentos, notadamente ndo estava voltada para
amenizar as causas da alta litigiosidade. (2021 p. 321).

Isso leva a outro ponto que merece destaque na aproximacao dos modelos juridicos,
especialmente no Brasil, que ¢ o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito (Cramer, 2016,
p. 32). O neoconstitucionalismo foi responsavel pela modificagdo da natureza juridica dos
paises de civil law, momento em que a lei e sua visdo codificada perdeu a posicdo central
como fonte do Direito e passou a ser subordinada a Constitui¢do, ndo valendo somente por si,
mas apenas se conformada com a Constitui¢do e, especialmente, se adequada aos direitos.

A analise constitucional ¢ fundamental para esclarecer que a existéncia de uma
aproximagao entre a tradicdo do civil law e a do common law estd vinculada ao modelo
adotado constitucionalmente pelo Brasil. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
legislacao infraconstitucional perdeu sua supremacia e passou a estar diretamente subordinada

a norma constitucional:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que
significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando substancialmente
amarrada aos direitos positivados na Constituigdo. A lei ndo vale mais por si, porém
depende da sua adequacdo aos direitos fundamentais (Marinoni, 2013, p. 65).

Nesse contexto, o processo civil brasileiro, antes observado sob uma 6tica privatista
atribuida ao Codigo Civil, passou a ser observado sob o prisma da democracia, calcado nos
principios constitucionais do devido processo legal, da dignidade da pessoa humana, da
legalidade, do contraditorio, da ampla defesa, entre outros. Partindo da concepcao elementar
de que a lei precisa estar adequada com os direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, o juiz, mediante as técnicas de interpretagdo conforme a Constitui¢do, confere a
lei sentido distinto do que lhe deu o legislador, aproximando-se da func¢do criativa do juiz na

tradi¢cdo do common law (Marinoni, 2013, p. 71).
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A aproximag¢do dos modelos juridicos, por conseguinte, colaborou substancialmente
para que a teoria dos precedentes juridicos ganhasse relevancia como um pilar para a garantia
do acesso a justi¢a, da seguranca juridica, da isonomia e da previsibilidade. Especialmente em
relagdo ao acesso a justiga, assim entendido como direito fundamental garantido pela
Constituicao Federal brasileira em seu artigo 5°, inciso XXXV (Brasil, 1988), incorporou-se a
ordem juridica a obrigacdo do Estado em garantir ao jurisdicionado ndo s6 conhecer seu
direito, mas os métodos disponiveis para a sua concretizagao.

A énfase que se atribui ao acesso a justica na ordem constitucional moderna ¢
inegavel e inerente ao seu proprio conceito, o qual Mauro Cappelletti e Bryant Garth
sintetizaram como “o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, ¢ ndo apenas proclamar, os
direitos de todos (2015. p. 12). Nesse sentido, o acesso a justica deve ser abordado tanto pela
perspectiva do jurisdicionado, como direito de ter sua demanda apreciada, como pela
sociedade, considerando o exercicio da jurisdigdo como um servigo publico.

Cappelletti e Garth discorrem que a concretizagdo de um acesso a justica eficiente se
deu por meio de trés ondas renovatérias. A primeira delas abordou os altos custos judiciais
que afetaram especialmente os casos de menor valor, levando a implementacao da isengao de
custas para aqueles que ndao possuiam recursos suficientes. A segunda onda tratou da
representacao processual em questdes de interesse coletivo (direitos difusos), resultando na
criacdo de um sistema adequado para a prote¢dao desses interesses perante os tribunais. Por
fim, a terceira onda, denominada “enfoque de acesso a justi¢a”, buscou ampliar a assisténcia
juridica para aqueles que nao tinham condi¢des financeiras de contratar um advogado,
garantindo assim o acesso igualitario aos tribunais e a igualdade de condi¢des para todas as
partes envolvidas (2015, p. 31).

Evidentemente, a expansdao do acesso a justica ndo acarretou apenas em
consequéncias favoraveis. Observou-se, nos ultimos anos, um aumento significativo no
numero de processos e de recursos interpostos, com a presenga continua dos chamados
"grandes litigantes", como as grandes empresas ¢ o proprio Estado, que tem impossibilitado o

Judiciario de resolver todas as questdes emergentes dentro de um prazo adequado’. Neste

3 Conforme o 0ltimo anudrio do Conselho Nacional de Justiga, em 2021, registrou-se o ingresso de 27,7 milhdes
de novas agdes judiciais, revelando um crescimento de 10,4% em comparagdo com o ano anterior. Estima-se que
o numero de processos em andamento seja superior a 62 milhdes e tempo médio de duragdo do processo foi de 2
anos e 3 meses, do seu ajuizamento até a baixa (Conselho Nacional de Justiga, 2022)
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cenario, ¢ notoria a concepgao de que o sistema de justica vem sofrendo severas criticas em
relagdo a sua efetividade, resultando na populariza¢do do termo que se conhece como “Crise
do Judiciério”.

O termo surgiu devido a incapacidade do Poder Judiciario em julgar em tempo habil
todas as demandas a ele submetidas, além da instabilidade juridica das normas que parecem
nao acompanhar a evolugdo da sociedade. Pode-se afirmar que essa crise ¢ tanto interna, pelos
motivos supracitados, como externa, ja que a ineficiéncia da prestacdo jurisdicional leva a
sociedade a um estado de descrenca institucional.

A fim de atingir a pretendida seguranga juridica e resolver de maneira mais eficiente
os problemas praticos do sistema juridico, uma parcela da doutrina juridica do pais entende
que a possibilidade de uma solugcdo para a superacdo deste estado de crise passa pela
instauragdo de um sistema de precedentes, em uma espécie de “commonliza¢do” do sistema
judicial brasileiro.

Esse movimento advoga no sentido da necessidade de existir Cortes de Precedentes
que formulem teses com efeito vinculante para o restante do sistema. Em verdade, isso
consiste em transferir para cortes especificas a autoridade necessdria para elaborar teses e
precedentes universais a fim de que os juizes e tribunais ndo interpretem o Direito, mas tao
somente apliquem o que ja fora objeto de interpretacdo pelos Tribunais Superiores, com o0
objetivo de que ocorra uma redugdo dos feitos judiciais a partir da resolucdo de um maior

nimero de processos com o menor numero de decisdes (Marinoni, Mitidiero, Arenhart, 2017).

2 A ADOCAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO A PARTIR DA PROMULGACAO DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Conforme se observou no capitulo anterior, nos ultimos anos, o sistema juridico
brasileiro empenhou-se em garantir uma melhor prestacdo jurisdicional, com énfase na
harmonia, na celeridade e focada nas novas determinagdes constitucionais. Além disso, houve
um apelo a adogdo de um sistema juridico que conferisse maior racionalidade, apto a
restringir a capacidade interpretativa dos juizes, com o intuito de combater a
discricionariedade e promover uma aparente seguranca juridica. Esse objetivo é perseguido

por meio da valorizacdo da doutrina dos precedentes judiciais, vista como uma alternativa aos
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anseios sociais € uma resposta a anteriormente denominada Crise do Judiciario que se
instaurou no pais. Nesse sentido, manifestou-se o entdo Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Teori Zavascki, na Reclamacgao 4.335/AC, in verbis:

Nesse ponto, o Brasil estd acompanhando um movimento semelhante ao que
também ocorre em diversos outros paises que adotam o sistema da civil law, que
vém se aproximando, paulatinamente, do que se poderia denominar de cultura do
stare decisis, propria do sistema da common law. A doutrina tem registrado esse
fendmeno, que ocorre ndo apenas em relagdo ao controle de constitucionalidade,
mas também nas demais areas de intervengdo dos tribunais superiores, a significar
que a aproximagao entre os dois grandes sistemas de direito (civil law e common
law) ¢ fenomeno em vias de franca generalizagdo (Brasil, STF, 2014).

A grande quantidade de processos, especialmente de demandas repetitivas, teve
grande influéncia nas reformas legislativas que buscavam garantir uma imagem eficientista do
sistema de justica brasileiro. Essa logica estava focada na aceleracdo dos procedimentos para
tentar amenizar as causas da alta litigiosidade e, nesse contexto, o uso dos precedentes
sinalizava para um éxito da expectativa de eficientismo (Santos, 2016, p.247-248). Nessa
senda, ¢ fundamental analisar de que maneira a teoria dos precedentes foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro e os institutos processuais que promoveram a sua utilizagao.

Como exposto no capitulo anterior, a partir da década de 90, as alteragdes legislativas
instituiram novos mecanismos processuais para a efetivacao da teoria dos precedentes no pais.
Dentre esses mecanismos, destacam-se a concessdao de efeito vinculante as decisdes de
controle concentrado de constitucionalidade, a sistematica de julgamento dos recursos pelo
rito repetitivo, a ampliagdo de poderes do relator para julgamento de casos em que ha
precedentes da matéria em debate, entre outros.

No entanto, ¢ o Cddigo de Processo Civil de 2015 que se sobressai dentre as
reformas, estabelecendo expressamente um sistema de precedentes que deve ser observado
pelos juizes na tomada de decisdo. O CPC de 2015 foi responsavel por consolidar as reformas
que lhe antecederam e tornou o stare decisis mais visivel no Direito brasileiro (Mitidiero,
2017, p.82). No Cddigo, o regime dos precedentes judiciais ¢ normatizado pelos artigos 926,
927 e 928.

O artigo 926 prevé como diretriz aos tribunais o dever de "uniformizar sua
Jurisprudéncia e manté-la estdavel, integra e coerente" (Brasil, 2015). E evidente, aqui, a
existéncia de um efeito horizontal de vinculacdo das decisdes judiciais (stare decisis

horizontal). O efeito horizontal decorre da forca vinculante dos precedentes de uma corte
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para ela mesma, levando em consideragdo a obrigagdo legal dos tribunais em manter a
coeréncia e a harmonizagdo de suas proprias decisdes. Isso garante maior previsibilidade a
prestagao jurisdicional e a garantia de que aquele tribunal ndo vai alterar frequentemente seus
precedentes (Tucci, 2004, p. 160-161).

No mesmo sentido, o artigo 927 inovou ao buscar sistematizar os precedentes de
observancia obrigatdria, além de estabelecer as restrigdes processuais que orientam sua
aplicagdo a casos andlogos. Aqui ¢ possivel constatar o efeito vertical da aplicagdo dos
precedentes (stare decisis vertical), onde os magistrados de nivel hierdrquico inferior tém a
responsabilidade de observar e aplicar as teses pré-estabelecidas (Tucci, 2004, p. 160-161).

Quanto ao ponto, Gaio Junior (2015) destaca duas observagdes necessdrias. A
primeira de indole objetiva, que diz respeito ao comando de obrigagao a observancia dos
precedentes judiciais por juizes e tribunais. A segunda observagdo ¢ de carater substantivo,
quanto ao conteudo sob os quais os juizes e tribunais devem observar ao prolatar decisdes
(ratio decidend).

Nessa senda, diversas correntes doutrinarias interpretam as diretrizes do artigo 927.
Algumas entendem que, de fato, hd& um rol de precedentes vinculantes em seus incisos,
conclusdo consolidada pelo enunciado n. 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
onde refere que “as decisoes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo
vinculantes aos orgdos jurisdicionais a eles submetidos” (2017, p. 28). Outras acreditam que
o art. 927 ndo atribui for¢a vinculante aos precedentes ali listados, mas exige que tais
precedentes sejam, ao menos, considerados nas decisdes judiciais. Em verdade, os
precedentes devem ser observados independentemente de o aplicador reputd-lo bom ou ruim,
justo ou injusto.

A imposicao da obrigatoriedade traz consigo um carater didatico de obediéncia aos
precedentes e da conscientizagdo dos operadores do Direito acerca do stare decisis. O Codigo
estabeleceu expressamente que uma decisdo judicial ndo serd considerada fundamentada caso
deixe de seguir um precedente ou jurisprudéncia invocada pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo (distinguishing) relevante no caso em questdo ou a superacao
(overruling) do entendimento anteriormente estabelecido (artigo 489, §1°, inciso VI).

O overruling consiste na superacdo de uma norma criada em um precedente anterior,
mediante a elaboragdo de uma nova tese juridica construida, que passa a disciplinar certa

situacdo fatico-juridica de maneira diversa da anterior. Apesar de ter delineado as diretrizes
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para a superacao nos paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 927, o Codigo de Processo Civil
incorporou clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que, de forma direta, ndo
possibilitam a especificagao de cenarios e pressupostos para a superagdo. A doutrina refere,
entretanto, que para que um precedente seja superado exige-se a observacao de pressupostos
formais e materiais, quais sejam: a competéncia, que ¢ do mesmo tribunal que proferiu a tese
juridica antecessora; e a fundamentagdo, a demonstrar que o precedente desponta
contraditdrio, torna-se ultrapassado, ¢ colhido pela obsolescéncia em virtude de mutagdes
juridicas, ou, ainda, encontra-se equivocado (Tucci, 2012, p. 108).

Em sintese, pode-se dizer que a superagdo de um precedente constitui “a resposta
Jjudicial ao desgaste da sua congruéncia social e consisténcia sistémica” (Mitidiero, 2017, p.
347). A possibilidade de superagao do precedente favorece a racionalidade de trazer uma
resposta mais célere e objetiva ao problema, como alternativa & morosidade de uma reforma
legislativa.

O distinguishing, por sua vez, consiste em um mecanismo processual que visa o
afastamento de um precedente inadequado a situagdo fatica. Um precedente ¢ distinto de outro
quando as proposic¢des fatico-juridicas relevantes sdo distintas ou congruentes em qualquer
nivel de generalidade, tanto em relagdo a elementos essenciais (proposigoes fatico-juridicas),
quanto acidentais (pessoas, tempo, lugar e valor) (Mitidiero, 2023, p. 103).

A distingdo entre casos, capaz de afastar a aplicagdo do precedente invocado,
também necessita ser fundamentada, demonstrado que “os fatos que ensejam a distin¢do sdo
decisivos para a correta interpretagdo e aplicagdo dos termos dos dispositivos legais e outras
disposi¢oes normativas” (Tushnet, 2013, p. 107). Ao contrario da revogacao, a diferenciacao
pode ser procedida por qualquer magistrado, ndo existindo formalidades quanto a sua
competéncia, havendo a possibilidade de distingdo de um precedente do STF por um juiz de
primeiro grau®.

Impende-se destacar, ainda, a possibilidade de ampliacdo da abrangéncia do
precedente por meio do distinguishing quando o caso concreto possuir um fato relevante, ndo
considerado na ratio anterior, que impega a incidéncia do precedente invocado. Neste caso, a
ratio da questdo idéntica ou semelhante ¢ preservada, criando-se uma nova para a solugdo da

questao distintiva (Mitidiero, 2023, p. 106).

* Enunciado 174. A realizagdo da distingdo compete a qualquer 6rgio jurisdicional, independente da origem do
precedente invocado. (Forum Permanente de Processualistas Civis, 2017, p. 28).
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Outra inovagao trazida pelo Codigo diz respeito a for¢ca de vinculagdo das decisdes
proferidas pelos Tribunais Superiores. Antes, todas as situacdes em que a decisdo possuia
forca vinculante em sentido estrito estavam previstas no ambito da Constituicdo e
relacionados ao controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF. Dentre elas,
pode-se citar as decisdes em agdo direta de inconstitucionalidade, ag¢do declaratéria de
constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e as simulas
vinculantes. O CPC, por outro lado, ampliou as hipoteses de for¢a vinculante em sentido
estrito, atribuindo tal efeito as decisdes proferidas nos procedimentos de recursos especiais e
de recursos extraordinarios repetitivos e nos incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas e
de assuncdo de competéncia (arts. 985, § 1.° c/c art. 928; 947, § 3.°; 988, IV).

O atual ordenamento juridico prevé, também, medidas processuais que recaem sobre
o dever de respeito aos precedentes, quais sejam: a imposi¢ao de improcedéncia liminar do
pedido (art. 332, inc. III); dispensa de caucdo em execugdo provisoria (art. 521, inc. IV);
dispensa de reexame quando a sentenga prolatada em face do Poder Publico (art. 946, §3°, inc.
IIT); cabimento de embargos de declaracdo com omissdao presumida (art.1.022, § unico, I);
possibilidade de tutela de evidéncia (art. 311, II); poder do relator em negar ou dar
provimento ao recurso monocraticamente (art. 932, incisos IV e V); presuncao de repercussao
geral (art. 1.035, § 3°); cabimento de reclamacgdo (art. 988); cabimento de acdo rescisoria (art.
966, § 5°); sobrestamento dos feitos enquanto elabora a tese a ser fixada (art. 1.035, § 5°; art.
1.036, § 1° art. 982, inciso I) (Brasil, 2015).

Dentro desse contexto, ¢ possivel observar uma preocupagdo legislativa em
estabelecer meios que evitem a desobediéncia ao sistema de precedentes, com o objetivo de
promover a sua consolidacdo no Poder Judiciario brasileiro. E a grande quantidade de
medidas processuais destinadas a esse fim decorre da propria resisténcia ja existente no Poder
Judiciario, tanto nas instancias ordinarias quanto nos tribunais superiores.

Pode-se afirmar que uma das causas dessa resisténcia decorre da cultura juridica
brasileira que, como visto anteriormente, foi construida com raizes na civil law. Antes das
disposigdes trazidas pelo CPC de 2015, utilizava-se a jurisprudéncia como refor¢o de discurso
juridico. Contudo, nunca se estabeleceu um critério objetivo para a aplicagdo da
jurisprudéncia, sendo o mero interesse de quem a evoca, citando apenas suas ementas € sem

nenhuma referéncia ao conteudo decisodrio e seus fundamentos (Cramer, 2016, p. 202).
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Como exposto anteriormente, ao modelo da common law, ndo basta apenas a mencao
para a validade na utilizacdo de um precedente, mas sim uma analise comparativa a respeito

das razdes que levaram a decidir. Nesse sentido, complementam Viana e Nunes (2018):

Ao pretenderem instituir um sistema de precedentes supostamente capaz de
assegurar isonomia, seguranca juridica, celeridade e felicidade ao jurisdicionado,
negligenciam a auséncia de fechamento argumentativo que marca o uso do direito
jurisprudencial nos paises da tradigdo do common law, tendo em vista a
impossibilidade de, 14, o precedente ser anunciado de forma completa e tUnica,
inaugurando-se na retaguarda da decisdo anterior, a propria problematizagdo quanto
a sua aplicacdo (2018, p. 295).

Assim, criou-se o habito de tratar como precedente o que de fato nao ¢, atribuindo a
estes as caracteristicas de abstragdo e generalizagdo que estdo reservadas ao modelo da civil
law. Como resultado da auséncia de uma técnica de aplicacdo das decisdes judiciais, ndo sao
raros, no Brasil, “os casos em que a jurisprudéncia ndo é respeitada, ou modificada meses
depois de formada, ou forjada a partir de obter dictum, isto é, com base em argumentos que
ndo integram as razoes de decidir” (Cramer, 2016, p. 05).

Conforme ja discorrido previamente, a resposta que o legislador buscou para uma
correta aplicacdo dos precedentes judiciais foi incluir critérios de coeréncia e integridade para
a uniformizacao e estabilidade da jurisprudéncia. Tais critérios oferecem elementos para a
definicido de uma racionalidade adequada para aplicagdo dos precedentes, mas ndo se
demonstram suficientes para garantir uma ruptura com um modelo construido ha décadas
sobre os pilares da cultura normativa da civil law.

Uma das solugdes deve passar pela reestruturacdo do ensino juridico no pais, pois
grande parte dos operadores do Direito ndo dominam as técnicas de uma correta aplicagao dos
precedentes judiciais. Nesse interim, a conexdo com a realidade e a adaptagdo do ensino
juridico, para além dos coddigos, ¢ fundamental para superar as distor¢des que podem
atrapalhar a atuacao do futuro profissional no ambito do sistema de justica.

A adogdo da teoria dos precedentes pelo ordenamento juridico brasileiro permitiu a
criacdo de uma cultura juridica com maior capacidade de argumenta¢do e um maior
compromisso com a casuistica sob julgamento (Goettems dos Santos, Mesquita, p. 329). Este
sistema de precedentes vinculantes exigird uma adaptacdo e atualizagdo profissional de todos
os envolvidos na atuagdo juridica para poderem atuar nesta nova forma de concepgao das

decisdes judiciais.

Porto Alegre, v, 8, n, 2, p. 282-301, mai, 2024, Res Severa Verum Gaudium



A tearia dos precedentes judiciais como critério de racionalidade para o ordenamento juridico brasileiro 297
a partir do codigo de processo civil de 2005

Para os juizes, a obediéncia aos precedentes dos tribunais aos quais estdo
subordinados sera essencial, exigindo uma demonstragdo da relacdo ou distingdo do caso em
analise com o precedente invocado. Sob o ponto de vista do advogado € membros do
Ministério Publico, surge a necessidade de desenvolver um trabalho técnico e argumentativo
de comparac¢do de casos, enquanto para os magistrados, uma maior compreensao para buscar
a aplicacao ou o afastamento dos precedentes invocados.

Embora nossa cultura juridica seja baseada no civil law, priorizando a aplicag¢do da
lei, o estudo de casos nos cursos de Direito deve ser incentivado para permitir aos alunos
identificar a razdo de decidir e o precedente aplicavel. Logo, o ensino juridico no pais
precisara se ajustar a esta nova realidade, adaptando seus curriculos para a formacdo de
profissionais capacitados para compreender, invocar, criar € interpretar os precedentes
judiciais.

E evidente que as complicagdes na aplicagdo dos precedentes ndo se limitam apenas
a formagao juridica dos envolvidos no processo de resolugcdo de disputas, porém a falta de
compreensdo e a auséncia de uma logica apropriada representam um impedimento para as
mudangas que o sistema judicial deve implementar a fim de se ajustar aos conflitos da
atualidade.

Além disso, a estrutura buscada para parametrizar decisdes com coeréncia e
integridade, ndo pode ser substituida por uma abordagem orientada apenas pela eficiéncia,
que visa reduzir litigios em excesso e simplificar ou tornar mais abstratos os julgamentos.
Streck (2019, p. 26) explica que o modelo proposto acaba por inverter a integridade do Direito
pela efetividade quantitativa, em uma metodologia simplificada para “esvaziar escaninhos” a
qualquer custo. Desconsidera-se a necessidade de existir uma efetividade qualitativa nas
decisdes judiciais que, caso fossem julgados de maneira detalhada e a luz dos ditames do
Codigo de Processo Civil e da Constituicdo Nacional, também se evitaria a existéncia de

demandas sem o minimo respaldo juridico.

CONCLUSAO

No cenario contemporaneo, ¢ notoria a concepg¢dao de que o sistema de justica
brasileiro necessita de uma maior racionalidade. A adoc¢do dos precedentes judiciais, a partir

da promulga¢do do CPC de 2015, ¢ vista sob a 6tica de que o modelo preserve um ideal ético

Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 8, n. 2, p. 282-301, mai. 2024



298 Matheus Rech Graciano dos Santos, Raphael Soares Salbego

de aplicacao do direito de natureza superior ao sistema juridico patrio, capaz de fornecer
maior seguranga juridica e efetividade.

Entretanto, por mais que seja preciso fornecer uma racionalidade ao sistema juridico
brasileiro, ¢ fundamental que os caminhos percorridos ndo ocasionem uma ruptura da
arquitetura constitucional das instituigdes. Nesse sentido, o desafio da implementagdo de uma
cultura de precedentes no Brasil consiste na necessidade de uma leitura constitucional do
Direito, isso porque estd em vigor no nosso ordenamento juridico uma estrutura constitucional
de protecao de direitos fundamentais.

A Constituigdo ¢ o primeiro critério da racionalidade aqui buscado e qualquer
discurso que pretenda desvirtuar essa maxima j& nasce vicioso, sob pena de a ado¢do ao
sistema de precedentes judiciais ser visto apenas pelo viés quantitativo. Deve existir, também,
uma efetividade qualitativa, a luz dos ditames do Coédigo de Processo Civil e da Constituicao
Federal, apta a conferir maior coeréncia e integridade as decisdes judiciais.

Além disso, o sistema de precedentes demandard uma adaptacao dos profissionais do
direito, exigindo uma atualizagcdo profissional para atuarem nesta nova forma de decisdo
judicial. Juizes, advogados, membros do Ministério Publico, defensores publicos e
serventudrios da justica precisarao se familiarizar com os conceitos do common law, como
ratio decidendi, obter dicta, overruling e distinguishing.

Mais do que a apropriacdo de conceitos do Direito estrangeiro, a construgcdo da
racionalidade para uma aplicagdo dos precedentes constitucionalmente adequada requer,
ainda, medidas praticas. Dentre elas, destaca-se a necessidade de uma reestruturacdo do
ensino juridico no pais, capaz de ambientar os operadores do Direito & nova realidade e
assegurar a ¢ética profissional necessaria para contribuir com a efetividade da prestacao
jurisdicional.  Afinal, a busca da seguran¢a juridica deve ser um reflexo natural do
comprometimento de todos os sujeitos envolvidos nessa transformagao.

Somente por meio disso € possivel compreender a 16gica instaurada pelo novo CPC e
sua legitimidade enquanto proposta de adaptagdao da cultura juridica brasileira, a fim de que
seu sistema de justica se renove e adapte seus rituais de resolug¢do de conflito, respeitando os

direitos e garantias fundamentais.
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