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Resumo: O presente trabalho tem o objetivo de compreender o que vem a ser o precedente judicial, iniciando por
verificar como sdo criados e de que sdo compostos, para entdo buscar as razoes de utilizar precedentes no direito
brasileiro, um pais de tradicdo juridica de direito legislado. Para isso, empreende-se uma analise sob a Otica
comparada entre o precedente no direito estadunidense, pais de tradigdo da Common Law, e o precedente no direito
brasileiro, para ao final buscar compreender se temos um efetivo sistema de precedentes no direito brasileiro.
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Abstract: This paper aims the comprehension of what is a judicial precedent. The starting point is by the
verification of the way precedents are made and its elements, to search the reasons of adopting precedents ins
Brazilian Law, a legal order based on the Civil Law tradition. In this regard, the analyses focus on a comparative
perspective of precedents between US Law and Brazilian Law, in order to verify if Brazilian Law has an effective
system of precedents.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica preconiza que a Republica Federativa do Brasil ¢ um
Estado Democratico de Direito. A op¢ao por um estado democratico indica um dos principais
papéis que o Direito desempenhara neste Estado que € ser um instrumento habil para a
efetividade da democracia. Logo, o papel do Direito em um Estado Democratico ¢ ser
garantidor da ordem democratica.

Se em um Estado Democratico de Direito ha a aplicagcdo de normas antidemocraticas,
nao ha direito, mas arbitrio, pois cada decisdao contraria aos principios democraticos implica no
desrespeito a ordem juridica estabelecida, corroendo todo o sistema de direitos estabelecido na

Constituicao.

! Doutor em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Email: professor.albertorosa@gmail.com
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Em uma sociedade extremamente dindmica, na qual a tecnologia e o acesso a rede
mundial de computadores fazem com que o fluxo de informagdes seja uma constante,
compreender quais dessas informacdes podem ou ndo contribuir para o conhecimento juridico
torna-se uma tarefa bastante 4rdua. Se antes o problema estava centrado na dificuldade ao
acesso, hoje a dificuldade vem da facilidade do acesso as mais diversas fontes. Se antes o
conhecimento dependia de um trabalho de verdadeiro detetive, hoje além das habilidades de
detetive o jurista deve ter também a destreza de um bom garimpeiro, bateando? as informacdes
disponiveis, para entdo retirar o material precioso que devera ser lapidado para conseguir o
resultado final.

O presente trabalho propde-se a analisar um fendmeno supostamente novo no direito
brasileiro — o precedente judicial.

O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) — Lei n.° 13.105/2015 - introduz algumas
novidades ao ordenamento juridico brasileiro, sendo a vincula¢do ao precedente uma das mais
festejadas. Mas o que sao precedentes? Como se formam? O que compde um precedente? Por
que utilizar precedentes, se ja temos leis? Para buscar respostas a essas questdes ¢ apresentada
uma analise sob a tica comparatista, busca-se no direito estadunidense, o qual adota o sistema
juridico da Common Law, as respostas a essas perguntas, para em seguida poder fazer essas
mesmas perguntas sob a dtica do sistema juridico brasileiro que adota a Civi/ Law.

Para isso o trabalho se propde ainda a verificar se essa resposta ¢ adequada a
Constituicdo e o primeiro passo € perquirir se essa € uma resposta democratica. Buscar-se-4
neste trabalho demonstrar que a democracia ¢ um norte para verificar se a introdu¢do do
precedente no ordenamento juridico brasileiro é compativel ou ndo com a ordem juridica

estabelecida.

1 PRECEDENTES: UM BREVE PASSEIO PELO DIREITO ESTADUNIDENSE E A
COMPREENSAO DO PRECEDENTE NA COMMON LAW

No presente capitulo sera dedicado ao sistema de precedentes estadunidense. Por se

tratar de andlise que adota o método de direito comparado, primeiro serd brevemente descrita a

2 Cf. Caldas Aulete: Batear significa “Lavar (agitando) na bateia”. Sendo a bateia a vasilha utilizada para o garimpo

do ouro e diamante. (AULETE, Caldas. Novissimo Aulete dicionadrio contempordneo da lingua portuguesa. Rio
de Janeiro: Lexicon, 2011, p. 207).
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organiza¢do judicidria estadunidense, para justificar as razdes que levaram a escolha dos
Estados Unidos e nio de outros paises da Common Law’. Em seguida buscar-se-4, com base na
doutrina da Common Law, tragar um conceito de precedente, o que possibilitara compreender
quais sdo os fundamentos que justificam a vinculagao aos precedentes, bem como os elementos
que compdem um precedente judicial.

A escolha dos Estados Unidos da América para empreender a analise comparativa se
deu principalmente em virtude de algumas similaridades quanto a organizag¢do politica e
judiciéria daquele pais com o Brasil. Ambos s@o estados republicanos, federativos, formados
pela unido de estados e cuja lei maior é uma constitui¢do escrita, a qual deve ser observada por
todos.

Apesar dessas similitudes, as diferengas sdo grandes, pois a histéria e a propria
organiza¢ao do Estado aqui e 14 sdo bem diferentes. Enquanto no Brasil a centralizagao no poder
federal costuma ser a regra, nos EUA isso ¢ bem diferente e as competéncias e atribui¢cdes dos
diferentes estados costuma ser mais ampla que a das autoridades federais. Nos EUA a
competéncia legislativa dos estados ¢ a regra e, com isso, a competéncia das autoridades
federais ¢ excepcional. De toda sorte, nas matérias legislativas cuja competéncia seja das
autoridades federais, podem as autoridades estaduais legislar em carater residual, desde que nao
contrarias as disposi¢des do direito federal.

A organizagdo judiciaria estadunidense, assim como a brasileira ¢ dividida em federal e
estadual. A jurisdi¢do federal é composta pelas cortes distritais e pelas Cortes de Apelagao dos
Circuitos, respectivamente equivalentes a primeira instancia da justica federal e aos Tribunais
Regionais Federais no Brasil. Havendo ainda a Suprema Corte, a quem compete julgar matérias
constitucionais, tais casos podem tanto advir da jurisdi¢ao federal quanto das estaduais, desde
que a questdo sub judice envolva matéria constitucional. Diferentemente da justica brasileira, a

competéncia federal ndo esta assentada exclusivamente quanto ao sujeito?, mas também quanto

3 A adogio por um método de andlise comparativo, mesmo quando se vislumbra apenas a comparagdo de um
instituto especifico em diferentes sistemas juridicos, denominada por autores de direito comparado como
microcomparagdo, exige do estudioso também uma compreensdo do sistema juridico alienigena sob analise, ou
seja, um trabalho de macrocomparacdo. Para verificar mais detidamente as definicdes de micro e macro
comparacdo verificar: ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introdugdo ao direito comparado. Coimbra: Almedina,
1994.

4 Em relagdo aos sujeitos, compete a jurisdicdo federal decidir questdes nas quais sdo interessados os Estados
Unidos, ou um diplomata estrangeiro, ou ainda de um litigio que envolva cidaddos de dois estados distintos.
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4 matéria®, assim, questdes relativas, por exemplo, a faléncia e marcas e patentes sio de
competéncia exclusiva das cortes federais.

Como ja ressaltado, a competéncia legislativa dos estados ¢ mais ampla e compete a
cada um deles definir a sua propria organizacao judicidria, razdo pela qual ndo ¢ possivel tragar
uma generalizagdo comum aos cinquenta estados. Em regra, cada estado possui uma hierarquia
em trés graus de jurisdi¢do: primeira instancia, tribunal de recursos € uma corte suprema do
estado, porém em alguns estados hé apenas dois graus de jurisdicao.

Essa breve apresentacdo da organizagdo judicidria estadunidense serve para introduzir
o tema que o trabalho se propde, na medida em que compreender a légica da vinculagdo aos
precedentes pressupde a existéncia de uma hierarquia entre as cortes.

Além disso, ¢ importante para o tema que se desenvolve a ligdo de René David quando
leciona ser o direito para um jurista da Common Law concebido em sua esséncia sob a forma
de um direito jurisprudencial, tendo tais juristas uma certa dificuldade em ver as regras
formuladas pelo legislador como um tipo normal da regra de direito com a qual estdo

acostumados a lidar.

“Estas regras s6 sdo verdadeiramente assimiladas ao sistema de direito americano
quando tiverem sido interpretadas e aplicadas pelos tribunais e quando se tornar
possivel, em lugar de se referirem a elas, referirem-se as decisdes judicidrias que as
aplicaram. Quando ndo existe precedente, o jurista americano dird naturalmente:
“There is no law on the point” (Nao ha direito sobre a questdo), mesmo se existir,

aparentemente, uma disposicio de lei que a preveja®”.

A ligdo acima deixa clara a vital importancia do precedente no direito estadunidense,
razao pela qual se passara a analisar especificamente o conceito e as razdes para a vinculagao

aos precedentes.

1.1. O Conceito de Precedente na Doutrina Estadunidense

Para tracar um conceito de precedente € importante verificar como estes atuam, de modo

a obter uma resposta que permita identificar o seu contetido. Neste caminho, a obra de Neil

> Questdes que envolvam a constituigdo federal ou uma lei federal.
® DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 5a ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 459.
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Duxbury’, “The nature and authority of precedent” é bastante Util, pois o autor analisa
detidamente alguns conceitos sustentados por outros autores de modo a perquirir aquele que
melhor se adequa a conceituagao dos precedentes.

Primeiramente, o autor busca verificar se os precedentes podem ser conceituados como
exemplos, para isso apresenta a afirmacao de Levenbook na obra “The Meaning of a Precedent”
quando esta defende que “melhor que pensar que precedentes estabelecem regras é pensa-los
como exemplos”. Duxbury contesta esta defini¢do ao afirmar que embora nem todo precedente
crie uma regra, pois na propria historia da Common Law € possivel identificar precedentes que
criaram principios juridicos, o simples fato de prover um bom exemplo ndo ¢ suficiente para
explicar a autoridade de um precedente. Com isso, apesar de entender que precedentes possam
servir de exemplo, o autor destaca que ha mais a atentar, ndo sendo, portanto, suficiente para
definir um conceito de precedente®.

Apos verificar a insuficiéncia da conceituagdo de precedentes como exemplos, ele busca
verificar se € possivel entender o precedente como um costume. De pronto o autor afirma que
concluir que ambos correspondem a mesma coisa € algo enganoso e apresenta cinco razdes que
refutam essa equivaléncia. Primeiro, ¢ destacada a hipdtese de precedentes e costumes que sao
opostos, situacdo em que, em regra, prevalecem os costumes. Em segundo lugar ¢ pontuado
que, enquanto os juizes que seguem os precedentes dependem do trabalho de tribunais
anteriores, os costumes aos quais os juizes procuram autoridade ndo precisam ter sido
legalmente reconhecidos. Como terceiro ponto ¢ acentuado que decidir com base em precedente
¢ comparar o caso presente com um anterior, ao passo que o costume ¢ identificado quando se
observa que em dada comunidade ninguém mais lembra quando determinada questdo era
tratada de outra forma. Em quarto lugar é ressaltado que os precedentes sdo seguidos
simplesmente porque existem e a sua aplicacdo pelos juizes se dd porque o precedente suporta
uma linha de raciocinio para a solucdo do caso (analogia), a0 passo que o costume sera
considerado relevante pela corte ndo por suas razdes, mas porque ele € generalizadamente aceito
por uma dada comunidade. Por fim, ¢ lembrado que a propria historia da Common Law
comprova a diferenca, na medida em que seu surgimento se deu como direito costumeiro antes

mesmo da existéncia dos precedentes’.

" DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.
8 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent., p. 5-7.
9 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent., p. 8-9.
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Avangando sobre o tema, Duxbury conclui que os precedentes sdo razdes e por isso
indica o raciocinio juridico tracado pelo julgador para a decisdo de um caso concreto. Neste
contexto, o autor aponta que a jurisprudéncia pode ser revisada de modo peculiar, na medida
em que sua utilizag¢do se d4 geralmente por meio da analogia, ao passo que com a lei (statutes)
h4 um processo de interpretagdo'°.

Nas palavras de William Landes e Richard Posner em sistemas juridicos como o
estadunidense, no qual os legisladores geralmente editam normas legais gerais de conduta e ndo
normas legais especificas, as decisdes publicadas interpretando e aplicando as normas legais
sdo fontes importantes de direito e correspondem a criacio de regras de direito especificas'!.

Tragando um paralelo com o dia a dia, pode-se dizer que um precedente ¢ algo feito no
passado e que se justifica como uma razdo para fazer o mesmo novamente. Se um individuo
sabe que em dada estacdo do ano hé grande possibilidade de variagdes bruscas do tempo e da
temperatura durante um mesmo dia no local em que vive, ele buscard sempre levar consigo um
casaco e um guarda-chuva, pois sabe que quando ndo o fizer podera sentir frio ou pegar chuva.
A decisdo de levar casaco e guarda-chuva ao sair de casa ¢ tomada em razdo de uma experiéncia
prévia que, sendo pessoal ou de outras pessoas, serve de justificativa para a decisdo.

Esse mesmo fendmeno acontece no Direito, onde um caso anterior fornece ao julgador
as razdes para que este decida um caso similar da mesma maneira e uma série de precedentes
relacionados pode cristalizar uma regra com quase a mesma for¢a que uma regra legal.

Landes e Posner fazem uma importante conclusdo de que os precedentes sdo mais
precisamente descritos como insumos na producao de regras de direito julgadas do que como
as proprias regras. Isso indica um acentuado carater pragmatico das regras criadas por meio de
precedentes'?.

Mas ainda assim, ¢ importante verificar, como o faz Duxbury, que precedentes ndo sao
apenas razoes de decidir, mas razdes que impedem que o julgador decida com base em suas
proprias razdes'®. Ou seja, o precedente opera como uma limita¢io a arbitrariedade do julgador
e para isso ¢ importante entender a autoridade do precedente e a importancia da vinculagdo aos

precedentes.

Y DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent., p. 58-59.

11 LANDES, William; POSNER, Richard. Legal precedent: a theoretical and empirical analysis in 19 J. L. &
Econ. 249, 1976.

121 ANDES, William; POSNER, Richard. Legal precedent: a theoretical and empirical analysis.

B DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent, p. 59.
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1.2. Os Fundamentos do Precedente

Partindo-se do conceito de Duxbury de que o precedente ¢ um limitador a arbitrariedade
do julgador, o que significa que o julgador quando se depara com um caso concreto devera
decidir fundamentadamente por seguir o precedente ou, de modo diverso, distingui-lo ou
supera-lo, ¢ necessario compreender a logica de funcionamento do sistema de precedentes e
nessa empreitada o primeiro passo ¢ compreender a hierarquia dos precedentes. Para isso a
distin¢do tracada pela doutrina anglo-estadunidense entre precedentes verticais e horizontais
mostrar-se-a de grande valia.

O precedente vertical corresponde a uma hierarquia institucional, e pressupde que as
cortes de primeira instancia estdo subordinadas aos seus respectivos tribunais, instancias que
atuam em grau de revisdo e que, em regra, decidem por meio de colegiado e cujas decisdes
devem ser seguidas pelas cortes inferiores. Tais 6rgaos, por sua vez, estdo subordinados as
Supremas Cortes (federal ou estadual). Por outro lado, o precedente horizontal constitui uma
hierarquia artificial entre o passado e o presente, em que a corte fica vinculada aos seus proprios
precedentes, o que consubstancia a teoria da stare decisis, que sera abordada em mais detalhes
na segunda parte desse trabalho.

Entretanto, conhecer a estrutura de funcionamento dos precedentes que operam
vinculativamente em relagdes verticais e horizontais ndo ¢ suficiente para responder a pergunta
primordial deste tdpico, que € saber quais sdo os fundamentos que justificam seguir
precedentes.

Frederick Schauer busca demonstrar aquilo que denomina de “Virtudes da Vinculagdo
aos Precedentes” e apresenta 4 (quatro) fundamentos: a) equidade (fairness); b)
previsibilidade; c) fortalecimento da prestagcdo jurisdicional, e; d) estabilidade. Estes quatro
fundamentos devem operar em conjunto, na medida em que cada um deles isoladamente
revelar-se-a insuficiente para justificar a teoria dos precedentes.

A equidade pode ser resumida na maxima “tratar igual casos que sdo semelhantes”.
Quando casos iguais sdo tratados de forma desigual, o sentimento de injusti¢ca revela-se patente.
O autor entdo sustenta a importancia do denominado “principio da coeréncia”, indicando que

quando a coeréncia € entre individuos ao mesmo tempo, se expressa pela regra da igualdade e
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quando ¢ entre decisdes no tempo se manifesta pela regra do precedente. Portanto, igualdade e
precedente sdo, respectivamente, as dimensdes espacial e temporal do Principio da Coeréncia'*,

Mas ainda que a equidade seja um fundamento Unico da opg¢do por vinculagdo aos
precedentes, resta a seguinte questdo: o que sdo casos semelhantes? Se semelhantes exigir que
o julgador considere todas as variantes entre uma causa e outra para verificar se o precedente ¢
idéntico ao caso em questdo, a regra do precedente dificilmente seria aplicavel. De outro lado,
se categorias relativamente mais amplas atuarem para agrupar varios casos com pequenas
variagdes sob uma linha geral de similitude, decidir casos iguais de modo semelhante faz o
precedente substancialmente aplicavel.

A questdo nao ¢ “tratar igual casos semelhantes”, mas se devemos basear a norma
decisoria em categorias relativamente mais amplas de similitude, ou, ao contrério, deixar o
julgador mais ou menos livre para considerar qualquer caminho possivel no qual esta particular
variedade de fatos possa ser Unica. A primeira alternativa descreve um sistema de precedentes,
j& a segunda descreve um sistema no qual os precedentes, por todos os seus propésitos praticos,
acabam sendo inaplicaveis'®.

No que tange a previsibilidade, Schauer destaca que, apesar dos beneficios por ela
propiciados, ndo se pode deixar de destacar que se paga também um prego, na medida em que
a manutencao de um regime estrito de precedentes envolve também um numero de regras
“ruins” — “bad law”. A vinculagdo estrita ao precedente garante maior previsibilidade, mas nao
significa que o resultado da decisdo com base em precedente ¢ o mais adequado a um
determinado caso. Assim, a previsibilidade deverad ser sopesada no caso a caso, através do
balanceamento entre perdas e ganhos esperados®.

A corroborar o argumento da previsibilidade é importante ainda acrescentar as
consideragdes de MacCormick quando afirma que os fundamentos e materiais de decisdo ja
existem em profusdo e ja foram trabalhados muitas vezes. O fato de a fundamentacio de
decisdes ser justificada dentro de uma ordem Ilegal estabelecida e profundamente
institucionalizada, e ndo de uma justificagdo maior e sem limites, ¢ um fator que encoraja algum
otimismo quanto a possibilidade de resolucdo de litigios em termos razoavelmente

determinados e finais. E completa exemplificando que mesmo quando precedentes sdo de

14 SCHAUER, Frederick. Precedent in Stanford Law Review, Vol. 39, No. 3 (1987), p. 595-596.
15 SCHAUER, Frederick. Precedent.
16 SCHAUER, Frederick. Precedent, p. 597 — 598.
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cardter meramente persuasivo, ainda assim hd uma presuncdo bastante forte contra o
afastamento daquilo que ja fora decidido'’.

Ao indicar que a adogdo de precedente ¢ também uma forma de fortalecer a prestacao
jurisdicional, Schauer aponta dois importantes fatores que somados contribuem ao referido
fortalecimento. Neste caminho, o precedente funciona tanto como um método que propicia a
eficiéncia decisoria quanto como uma medida de fortalecimento da institui¢do, no caso, o Poder
Judiciario.

Em termos de eficiéncia decisoria tem-se que um sistema de precedentes propicia menos
reconsideragdes de questdes ja apreciadas do que em um sistema sem precedentes'®. Na célebre
citacdo do Justice Cardozo: “O trabalho dos juizes seria aumentado quase até um ponto de
ruptura se cada decisd@o do passado pudesse ser reaberta em todos os casos, € ndo se poderia
colocar seu proprio curso de tijolos sobre o fundamento seguro de cursos previamente
estabelecidos por outros'®”.

Aqui ¢ possivel rememorar o conceito de precedentes como razdes apresentado
anteriormente sendo, portanto, razdes que garantem a eficiéncia na medida em que
correspondem a alicerces para a tomada de decisoes.

Quanto ao fortalecimento do Poder Judiciario, Schauer indica que utilizar um sistema
de precedente para padronizar decisdes evita que haja grandes divergéncias entre juizes, tanto
na aparéncia como na pratica. Isso incrementa o poder decisorio, pois se hé consisténcia interna
a credibilidade da instituicao ¢ fortalecida. Logo, a minimizacdo das inconsisténcias internas
no ambito do judiciario pode fortalecé-lo como instituigio?.

Em termos abstratos, a estabilidade mostra-se incontestavel, contudo, a realidade é que
se trata de desistir de maior flexibilidade para explorar plenamente os cantos mais profundos
dos eventos que sdo postos no momento da decisdo. Saber se vale a pena pagar esse prego
variara de acordo com os propdsitos a serem servidos dentro de um dominio decisorio, € ndo se
estard mais perto de conhecer esses propdsitos compreendendo a relagdo entre estabilidade e
peso categorico. Ainda assim, o foco nessa relacao ¢ valioso, porque permite enxergar mais

claramente como a estabilidade é alcangada e que tipo de prego deve-se pagar para obté-la®!.

Y MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 150.
18 SCHAUER, Frederick. Precedent, p. 599.

19 CARDOZO, Benjamin. The nature of the judicial process. New Haven: Yale University Press, 1921.

20 SCHAUER, Frederick. Precedent, p. 600-601.

21 SCHAUER, Frederick. Precedent, p. 602.
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Com base nos fundamentos apresentados por Schauer ¢ possivel verificar que, cada um
a sua forma, contribui para justificar a importancia da vinculacdo aos precedentes. A equidade
e o fortalecimento da prestacdo jurisdicional podem ser associados a justica, na medida em que
o tratamento equanime de situacdes parecidas tende a ser mais justo e, na medida em que, o
orgdo aplicador do Direito se fortalece, a justica do caso concreto ¢ também fortalecida. Esse
fortalecimento da prestacdo jurisdicional estd diretamente relacionado com os outros dois
fundamentos da estabilidade e previsibilidade que, em verdade, se expressam como uma das
formas de tutela para o exercicio do direito subjetivo, garantindo aos individuos a
imprescindivel seguranga no Direito. Contudo, ¢ preciso desde aqui ressaltar que os conceitos
de estabilidade e previsibilidade tendem a ser estaticos, ndo se adequando ao conceito atual de
seguranga juridica. Sobre esse tema, nos deteremos mais a frente na parte que se dedica a andlise

dos precedentes no direito brasileiro.

1.3. Elementos. A decisao judicial. Holding (Ratio decidendi) e Dicta (Obiter Dictum)

Cada caso ¢ um caso, portanto sempre havera diferenca entre um caso e outro, sejam as
partes, o local, a data. Tais diferengas sdo facilmente identificaveis e supriveis, nao
representando aspectos juridicos importantes. E importante que a parte em juizo encontre
semelhancas substanciais de modo que: 1) seja possivel identificar um precedente relevante, e;
2) seja possivel determinar o que torna aquele precedente relevante para a solug¢ao do caso atual.
Vale aqui ressaltar que a dindmica do processo judicial se da pela apresentacdo de uma tese
pelo autor em sua inicial, de uma antitese pelo réu em sua defesa, devendo o julgador analisar
a plausibilidade de ambas e formular uma sintese que sera a sua decis@o. A corte sO estara
obrigada a seguir um precedente se houver a determinacdo das similaridades relevantes entre o
precedente invocado e o caso sub judice.

Para empreender essa determinagdo ¢ importante conhecer ndo apenas o que a corte
decidiu, mas o porqué decidiu de tal forma. Neste sentido, a doutrina estadunidense compreende
que as decisdes sdo compostas de duas partes a Holding e a Dicta, também chamadas
respectivamente de “Ratio decidendi” e de “Obiter Dictum”, sendo estas duas ultimas

expressoes utilizadas especialmente pelos ingleses.
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A ratio decidendi ¢ uma norma expressa ou implicita dada por um juiz que ¢ suficiente
para resolver uma questao de direito posta em causa pelos argumentos das partes num processo,
sendo um ponto em que uma norma era necessaria para justificar a decisio do caso?.

Em artigo no qual busca elementos para determinar a ratio decidendi de um caso, Arthur
L. Goodhart pontua que apesar de grande parte da doutrina afirmar ser necessario diferenciar o
principio geral de um caso, o qual constitui a ratio decidendi, da decisdo concreta do caso,
poucas tentativas sdo empreendidas para estabelecer as regras pelas quais tais principios gerais
possam ser determinados?>.

Na visdo de Goodhart o principio geral estabelecido por um juiz ndo estabelece por si
s6 uma regra legal vinculante. O principio é baseado em fatos materiais>* determinados expressa
ou implicitamente pelo julgador do caso precedente, nesse sentido o autor destaca que a
determinag¢do da ratio decidendi se da por meio da demonstracdo dos fatos materiais relevantes
nos quais a decisdo se baseia, na medida em que, a criagdo do direito pelo juiz se d4 com base
nos fatos por ele considerados como relevantes (fatos materiais)?. Ou seja, a ratio decidendi

de um caso encontra-se justamente na identificagdo dos fatos materiais determinantes para a

conclusdo do caso. A tese do mencionado autor ndo refuta a importancia do principio legal, mas

22 The ratio decidendi is the rule or principle of decision for which a given precedent is the authoritative source,
whether that rule or principle of decision is then to be treated as binding or only as persuasive in some degree for
other later deciders of similar questions. It is, of course, the rule or principle of decision which is supposed to have
in some sense governed or grounded the deciding of the case whose ratio it is. (MACCORMICK, Neil. Rhetoric
and the Rule of Law: A Theory of Legal Reasoning, Oxford University Press, 2005).

23 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case in 40 Yale L. J. 161, 1930-1931, p. 161-162.

24 Complementando a tese d¢ GOODHART, SCHAUER destaca que um fato ¢ material quando uma regra legal
o torna juridicamente importante. Sendo a regra legal que determina quando duas coisas sdo similares, e, por
conseguinte, ¢ uma regra legal que dird o grau de generalidade no qual os fatos deverdo ser compreendidos e
descritos pela corte (tradugdo livre de SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard
University Press, 2009, p. 52).

%5 The judge founds his conclusions upon a group of facts selected by him as material from among a larger mass
of facts, some of which might seem significant to a layman, but which, to a lawyer, are irrelevant. The judge,
therefore, reaches a conclusion upon the facts as he sees them. It is on these facts that he bases his judgment, and
not on any others. It follows that our task in analyzing a case is not to state the facts and the conclusion, but to
state the material facts as seen by the judge and his conclusion based on them. It is by his choice of the material
facts that the judge creates law. A congeries of facts is presented to him; he chooses those which he considers
material and rejects those which are immaterial, and then bases his conclusion upon the material ones. To ignore
his choice is to miss the whole point of the case. Our system of precedent becomes meaningless if we say that we
will accept his conclusion but not his view of the facts. His conclusion is based on the material facts as he sees
them, and we cannot add or subtract from them by proving that other facts existed in the case. It is, therefore,
essential to know what the judge has said about his choice of the facts, for what he does has a meaning for us only
when considered in relation to what he has said. A divorce of the conclusion from the material facts on which that
conclusion is based is illogical, and must lead to arbitrary and unsound results (GOODHART, Arthur L
Determining the ratio decidendi of a case., p. 169) — (grifos nossos).
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acrescenta que a determinagdo da ratio decidendi ndo se assenta exclusivamente neste, mas
também nos fatos materiais considerados pelo juiz na decisdo.

De outro turno, a dicta do latim obiter dictum corresponde a algo dito de passagem, dito
no caminho. E algo extra e ndo necessariamente imprescindivel para alcancar, justificar ou
explicar o resultado do caso. Seguindo a linha de Goodhart para a defini¢do da ratio decidend,
poder-se-ia sustentar que a dicta compreende os fatos que, no plano juridico, foram irrelevantes
para o deslinde do litigio, ou mesmo as razdes gerais que sdo apresentadas pelo julgador para
justificar o caminho trilhado, e que costumam ser mais amplas do que o necessario para a sua
decisdo.

Porém, mesmo aquilo que tecnicamente pode ser classificado como dicta nao é de todo
irrelevante, pois, conforme salienta Schauer, ¢ justamente a dicfa que possibilita generalizar
uma regra bem especifica, possibilitando que esta seja utilizada como um precedente no
futuro?®.

Em razdo da logica argumentativa utilizada por um sistema de precedentes nao ficar
restrita apenas ao método interpretativo, mas basear-se também na analogia, o que foi utilizado
como dicta em um dado caso, podera desempenhar um importante carater persuasivo na decisao
de um caso futuro, o que contribui para uma maior flexibilidade ao sistema de precedentes,
garantindo a necessaria dindmica para que o direito acompanhe também a evolugdo ¢ as
mudangas que ocorrem no meio de uma dada sociedade.

Delineado o que ¢ um precedente no Direito estadunidense e a sua logica do
funcionamento, no proximo capitulo serd analisado o sistema de precedentes instituido pelo

NCPC.

2 O PRECEDENTE NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme leciona o professor Humberto Avila, a CRFB é uma constitui¢do regulatoria,

constatacdo a qual o autor chega ap6s analise da superestrutura constitucional, pontuando que

27

“do ponto de vista da extensdo, ¢ uma Constitui¢ao de regras, mais que de principios~’”. Ha na

CRFB disposi¢cdes que sdo verdadeiras regras para garantir a efetividade de principios

%6 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 56.
27 AVILA, Humberto. Teoria da seguran¢a juridica. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 211.
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constitucionais e, por isso, cabe verificar se as disposi¢des previstas no NCPC em relacdo aos
precedentes encontram amparo no texto constitucional e se a instituicdo de um sistema de
precedentes estd de acordo com o ordenamento juridico estabelecido na CRFB, de modo a
estabelecer a relagdo entre o sistema de precedentes do NCPC e a seguranca juridica, na medida
em que a CRFB “ndo é apenas uma Constitui¢cdo para a seguranga juridica; ela é uma

Constitui¢do que consubstancia a propria seguranca juridica®”.

2.1 “Vejo o Futuro Repetir o Passado, Eu Vejo um Museu de Grandes Novidades?*”

A edicdo do novo diploma processual civil foi bastante festejada no meio juridico
nacional, vista como um avango, buscando tornar o processo judicial mais célere e garantir
efetividade da justi¢a®®. Um desses avangos seria a instauragdo de um sistema de precedentes
vinculantes®!. Contudo, antes de pensar no NCPC como instaurador desse sistema, cabe
perquirir se a vinculagdo aos precedentes ¢ de fato algo novo no direito patrio.

Para tanto, serd feita uma andlise de duas situagdes para verificar se as suas decisdes
que, no campo do direito comercial, serviram de fundamento a muitas outras posteriores, ainda

antes da edi¢do do NCPC, podem ser entendidas como precedentes judiciais.

28 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica.

29 Trecho da musica “O Tempo ndo para” do cantor e compositor Cazuza.

390 Brasil clama por um processo mais 4gil, capaz de dotar o pais de um instrumento que possa enfrentar de forma
célere, sensivel e efetiva, as misérias e as aberragdes que passam pela Ponte da Justiga (trecho de mensagem de
encaminhamento da Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do NCPC do Ministro Luis Fux, presidente da
Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo do Anteprojeto).

[...]

Ha mudangas necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a queixas recorrentes
dos jurisdicionados e dos operadores do Direito, ouvidas em todo pais. Na elaboragdo deste Anteprojeto de Codigo
de Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo
como teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugdo de conflitos, por meio do qual
se realizam valores constitucionais.

(Brasil. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragido de Anteprojeto
de Codigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela
Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010).

31 Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo
sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteracdo.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica, que recomendaria que a jurisprudéncia,
uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais estavel. (grifos nossos). (Exposi¢do de motivos in Codigo de
Processo Civil: anteprojeto / Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010).
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A primeira destas situagdes € a construgdo jurisprudencial do instituto da dissolucao
parcial de sociedade empresaria que revela o papel da jurisprudéncia como verdadeira fonte de
direito, ainda muito antes da promulgagao do NCPC.

A parte entdo vigente do Codigo Comercial a disciplinar as sociedades atribuia ao socio
o direito de requerer em juizo a dissolugdo da sociedade’. A possibilidade de exercicio desse
direito era uma vantagem ao socio dissidente, pois o valor que ele receberia com a dissolugao
total da sociedade, que implicaria na liquidagdo total dos ativos, geralmente lhe proporcionava
mais recursos do que os que seriam devidos em termos de apuragdo de haveres.

Nos idos dos anos quarenta, intuiram os julgadores que nao seria justo autorizar o
encerramento das atividades pela vontade individual de um sécio. As primeiras linhas do
acorddo passaram a exigir que a dentncia nao fosse abusiva ou aviltante a boa-fé do trafico
mercantil, conforme ¢ possivel verificar em acérdao da lavra do Ministro Orozimbo Nonato no
R.E. n.°9.929, de 04.01.1946.

A jurisprudéncia reconheceu o papel importante que a empresa desempenha na
economia, vendo a como um bem juridico a ser tutelado, distinta da figura de seus sécios. A
legislagdo so veio a prever essa situagdo em 2002 com o Codigo Civil, com o nome de resolugao
da sociedade em relagdo ao socio>. Mas a nomenclatura anterior ainda ¢ amplamente utilizada,
o que ¢ um claro indicativo da importancia desta construgao jurisprudencial.

A interpretacdo integrativa empreendida pelo STF nos idos dos anos 40 do século
passado, que sopesou diversos fatores no ambito do ordenamento, fundamentando-se na

doutrina do abuso de direito que, amparado no principio da boa-fé, ¢ um limitador para o

32 As regras de direito societario estavam previstas no Titulo XV do Cédigo Comercial de 1850, sob a denominagio
“Das Companhias e sociedades comerciais”. O capitulo III do referido titulo tratava especificamente das
sociedades mercantis, dividido em se¢des que contem disposi¢des gerais aos diferentes tipos societarios e
disposicdes especificas de cada tipo, além de disposi¢des sobre os direitos e obrigacdes dos socios e no final as
se¢oes VII e VIII que tratavam respectivamente da dissolugdo e da liquidag@o da sociedade. Na se¢do VII que trata
da dissolugdo da sociedade estdo previstas duas formas de dissolug@o, a voluntaria e a judicial, dispostas
respectivamente nos artigos 335 e 336. O art. 335 previa que, se fosse de prazo indeterminado, a sociedade poderia
ser dissolvida pela vontade de um dos sécios. Tal hipétese evidencia com clareza a natureza contratual das
sociedades comerciais previstas no Codigo Comercial. Ja o art. 336, previa as hipdteses em que, por requerimento
de qualquer dos socios, poderia se dar a dissolucdo judicial da sociedade comercial, quais sejam: a) impossibilidade
de continuidade da sociedade por ndo preencher o intuito ou fim social; b) a inabilidade de alguns dos sdcios, ou
incapacidade moral ou civil, julgada por sentenca, e; ¢) em caso de abuso, prevaricacdo, violagdo ou falta de
cumprimento das obrigacdes sociais, ou fuga de algum dos socios.

33 Art. 1.029. Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer socio pode retirar-se da sociedade; se de
prazo indeterminado, mediante notificagdo aos demais socios, com antecedéncia minima de sessenta dias; se de
prazo determinado, provando judicialmente justa causa.

Paragrafo unico. Nos trinta dias subseqiientes a notifica¢do, podem os demais socios optar pela dissolucdo da
sociedade.
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exercicio da autonomia privada e, portanto, a esfera de exercicio desta autonomia que ¢
conforme o Direito representa verdadeira criagdo do direito que, no caso, ¢ o da preservagdo
da empresa por meio da dissolucdo parcial da sociedade®.

A segunda situacdo ¢ relativa aos titulos de crédito, mais especificamente o cheque.
Antes da ampliacdo do crédito e das possibilidades de parcelamento oferecidas pelos cartdes de
crédito, a utilizagdo de cheques pré-datados era uma pratica bastante comum. Embora de acordo
com a legislacdo cambidria o cheque seja uma ordem de pagamento a vista, ndo comportando,
em principio, a possibilidade de ser pré-datado, ou seja, baseando-se exclusivamente na norma
legal, o devedor ndo tinha qualquer garantia de que o cheque ndo seria compensado se
apresentado ao banco para pagamento antes da data prevista.

Neste caso a saida dos julgadores na solu¢do dos casos que culminou com a edi¢do da
Stmula 370 do STJ*, ndo foi pelo reconhecimento do costume para imprimir uma nova
interpretagdo ao art. 32 da Lei do Cheque, descaracterizando o cheque como forma de
pagamento a vista, mas, pautado no principio da boa-fé, reconheceu que o credor que quebra a
confian¢a do acordo estabelecido quanto a data futura de apresentag¢do do titulo, deve ser

obrigado a indenizar o devedor de boa-fé*°.

34 Neste sentido, importante destacar que o STJ consolidou o entendimento de que mesmo em companhias
fechadas, quando nestas prepondere o liame subjetivo entre os socios, deve a dissolugdo parcial, sempre que
possivel, prevalecer frente a pretensdo de dissolug@o total, em virtude do principio da preservacio da empresa.
(STJ, REsp n. 1.303.284/PR, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 16/4/2013, DJe de
13/5/2013; REsp n. 917.531/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 17/11/2011,
DJe de 1/2/2012; EREsp n. 111.294/PR, relator Ministro Castro Filho, Segunda Secdo, julgado em 28/6/2006, DJ
de 10/9/2007). Ressalta-se que todas estas decisdes sdo anteriores ao NCPC.

35 Stimula 370 - Caracteriza dano moral a apresentagdo antecipada de cheque pré-datado. (Sumula 370, Segunda

Segdo, julgado em 16/02/2009, DJe 25/02/2009).

36 Abaixo, colaciono trecho de dois julgados da Ministra Nancy Andrighi que serviram de fundamentos para a
edi¢do da Sumula 370: A apresentagdo do cheque pré-datado antes do prazo estipulado gera o dever de indenizar,
presente, como no caso, a devolucao do titulo por auséncia de provisdo de fundos.[...] O acordao recorrido, apesar
de reconhecer que o art. 32 da Lei n° 7357/85 conceitua o cheque como uma ordem de pagamento a vista,
interpretou o supra citado artigo em conformidade com os principios da boa-fé e da protecio ao crédito,
nio para descaracterizar parte da natureza juridica do instituto cambiario, mas para responsabilizar o
credor pela quebra de confianca no acordo estabelecido em relacio a data de apresentacio do titulo em
questdo. [...] Dizer que '(...) quem ndo quiser pagar a vista, ndo emita o cheque, pois sua emissdo depende de
prévia provisdo de fundos', como faz o recorrente, apos solidificado o entendimento de que houve acordo prévio
quanto a data de apresentagdo do cheque, nada mais ¢ do que alegar a propria torpeza, e ¢ nesse sentido que se
coloca a conclusdo do acorddo quanto a existéncia de responsabilidade por danos morais na apresentagdo
antecipada de cheque pos-datado, porquanto, da mesma forma que ndo se deveria emiti-lo, também repugna a
consciéncia juridica e a boa-fé que se o desconte antecipadamente, havendo promessa em sentido contrario. E a
praxe comercial brasileira, muito antes de revogar a Lei do Cheque, como exageradamente alega o
recorrente, é prova da necessidade de se respeitar essa boa-fé quando as partes resolvem estipular tal
avenca, que nio altera a natureza do titulo de crédito, mas diz com a lisura de intencdes daqueles envolvidos
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Embora a adog¢do de cheque pré-datado seja uma pratica comercial amplamente
utilizada, o que corresponde, portanto, a um costume, nota-se que, embora o resultado da
decisdo seja conforme o costume, o fundamento juridico das decisdes ndo foi o costume.

Assim, além de reconhecer o costume o julgador buscou fundamentos juridicos que
embasam o costume, neste caso a decisdo acaba criando uma norma juridica individual,
fundamentada em um principio do ordenamento juridico — a boa-fé - que ¢ o fundamento
juridico para corroborar a validade do costume. Esta norma juridica individual podera
fundamentar decisdes posteriores que tratem de casos similares, neste caso as decisdes futuras
produzirdo uma norma juridica individual fundamentada no precedente, que neste caso
especifico foi inclusive sumulado pelo ST1J.

Vistos estes dois casos, € possivel verificar que precedentes ndo ¢ algo tdo novo assim
no Brasil, na verdade eles j4 eram adotados antes mesmo da edigdo do NCPC, e a edi¢do das
sumulas dos mais diversos tribunais do pais ¢ uma indica¢do’’ do papel que os precedentes ja
a longa data vinham exercendo no pais™®.

Sobre o importante papel da jurisprudéncia na seara comercialista, Carvalho de

Mendonga pontua:

Tem, como se V€, duas fungdes sociais: uma, simplesmente interpretativa, precisando
a significacdo da norma juridica para a sua aplicagdo concreta; outra supletoria,
complementando, inteirando a lei na deficiéncia desta e das suas fontes primarias ou
diretas, ou, melhor, apresentando verdadeira atividade criadora de novas normas
juridicas. Assinala-se, nessas breves linhas, o papel da jurisprudéncia, interpretando a
norma juridica ou a suprindo nas suas lacunas®.

no negocio juridico. (REsp 707272/PB, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/03/2005, DJ 21/03/2005) — (grifos nossos).

37 Nio se deve confundir as simulas e os precedentes, todavia, na medida em que a edi¢do de uma sumula
pressupde um entendimento assentado por um tribunal, nota-se que a adogdo de sumulas esta relacionada a uma
tentativa de uniformizagdo da aplicacdo do Direito, por isso, aparece como um indicativo de que a preocupagio
com a adocdo de precedentes ja existia no direito brasileiro antes mesmo da edigdo do NCPC. Neste sentido, vale
a licdo de Fernando Pinto quando em tese de Livre-Docéncia para a cadeira de Introdugdo a Ciéncia do Direito na
UERYJ, nos idos dos anos 70, defende ser a jurisprudéncia também uma fonte formal do direito brasileiro e afirma:
“quanto a unificacdo da jurisprudéncia, inclusive, e particularmente, no Brasil, a partir do advento da Sumula,
do Supremo Tribunal Federal, ainda que isso ndo signifique, necessariamente, vinculatividade para os juizes”
(PINTO, Fernando. Jurisprudéncia, fonte formal do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p. 51).
38 Antes mesmo da EC n.° 45/04, que autoriza a edi¢do pelo STF de simulas de carater vinculante:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos dos
seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagcdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

33 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasileiro, vol. . Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1963, p. 188.
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No mais, importante ainda destacar, como o faz PINTO*, que a propria historia do
direito constitucional brasileiro demonstra a importincia do reconhecimento da jurisprudéncia
como fonte formal do direito, no que elucida a determinacao constante no §2° do art. 60 da

“«

primeira Constituicao republicana de 1891: “Nos casos em que houver de applicar leis dos

Estados, a justica federal consultard a jurisprudencia dos tribunaes locaes, e, vice-versa, as

justicas dos Estados consultardo a jurisprudencia dos tribunaes federaes, quando houverem

de interpretar leis da Unido”.

2.2 Fundamentos para Adoc¢io de um Sistema de Precedentes: 0 que 0 NCPC Oferece?

Conforme verificado no item anterior, seguir precedentes, especialmente dos tribunais
superiores, ndo ¢ uma novidade no Brasil. A necessidade de uma aplicagdo uniforme do Direito,
na qual os diferentes juizes, sem se descuidar da detida analise dos fatos do caso concreto,
mantem uma linha de coeréncia quanto a interpretagdo das normas de direito ¢ o que garante ao
jurisdicionado a necessaria seguranga no direito.

A seguranga juridica ¢ condicdo estrutural do Direito, como bem ilustrado pela figura
da balancga na qual a seguranga juridica comporia a estrutura da balanga e ndo seus pratos, nunca
devendo ser afastada, porém redimensionada dentro de seus proprios elementos —
cogniscibilidade, calculabilidade e confiabilidade — de modo que a garantia da justi¢a no caso
concreto pressupde o efetivo dimensionamento dos elementos da seguranca juridica em todos
os casos sub judice, i.e., a segurancga juridica como principio estruturante do Direito sempre ha
de estar presente, hoje ndo mais associada a nocdo de certeza, a qual se mostra estatica, um
ideal impossivel de acompanhar a dinamica social, e sim a uma no¢do mais dindmica, cuja
moldura sdo os trés elementos que a compdem, os quais sempre hdo de estar presentes, porém,
dimensionados a luz do caso concreto*!.

Essa seguranga se revela pelo principio da protecdo da confianca, que representa uma
dimensdo subjetiva e individual da seguranga juridica. A sua aplicacdo representa a propria

seguranca juridica no caso individual e concreto, sendo também fundamentos desse principio

40 PINTO, Fernando. Jurisprudéncia, fonte formal do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p.
65.
41 Cf. AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros.
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notadamente o direito de liberdade, na medida em que a confianca no exercicio do direito é o
que possibilita que o particular exerca em sua plenitude o seu direito de liberdade*.

Para que o individuo tenha um grau minimo de calculabilidade para o exercicio de seu
direito de liberdade ¢ necessario que os elementos da cognoscibilidade e da confiabilidade
também estejam presentes e estes dois elementos se relacionam diretamente com a prestacao
jurisdicional, na medida em que impde ao Poder Judiciario, visto como um 6rgdo uno, o dever
de coeréncia e integridade.

Como bem ressalta Misabel Derzi, a sentenca nao apenas aplica o direito, mas também
o cria, por meio de um processo no qual a norma geral emanada do legislativo ¢ interpretada e
do caso concreto se cria uma norma individual, aplicavel ao caso concreto®’. A criagdo do
direito em um caso concreto e o dever de publicidade dos atos jurisdicionais possibilita que o
individuo tenha conhecimento da interpretacdo dada pelos tribunais a casos que se assemelham
ao seu, ou seja, garante a cognoscibilidade, pois revela a interpretacao dada pelo judicidrio a
uma norma geral.

Tal cognoscibilidade s6 ¢ garantida plenamente, na medida em que haja uma
uniformidade na aplicagdo do direito e ¢ neste momento que se revela a confiabilidade.
Conhecedor da norma e da interpretacdo dada pelo judicidrio em sua aplicacdo, o individuo
nutre a confianca de que a solugdo a ser aplicada pelo juiz serd a mesma, aqui se revela
fortemente o carater legitimo dessa confianga, pois do contrario, exercer a liberdade seria uma
loteria, sujeito as mais variadas e bruscas alteragcdes que corresponderia a um verdadeiro
arbitrio.

E necesséario que haja confianga no Direito e isso s6 é possivel, na medida em que haja
coeréncia e integridade na aplicac¢ao do direito, o que inclusive contribui para que o direito seja
um conjunto harmoénico e, com isso, haja o proprio fortalecimento institucional do judiciario.

Conforme destaca Lénio Streck, uma decisdo integra e coerente estd relacionada com o

“direito fundamental do cidaddo frente ao Poder Publico de ndo ser surpreendido pelo

42 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 379-463.
43 MACHADO DERZI, Misabel Abreu. Modificagdo da jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sio Paulo: Noeses,
p. 574-609.

REVISTA JUSTICA DO DIREITO | ISSN 2238-3232
Doi: https://doi.org/10.5335/1jd.v40i1.16488 | v. 40, n. 1, mar¢o-junho. 2026

p. 193-216
Esta obra esta sob licenga Creative Commons Atribuicao 4.0 Internacional




[211]

entendimento pessoal do julgador, um direito fundamental a uma resposta adequada a
Constitui¢do, que é o que, ao fim e ao cabo, sustenta a integridade®®.

Embora sempre caminhem juntas, coeréncia e integridade sdo coisas distintas onde uma
complementa a outra, sendo ambas vetores principioldgicos para a interpretagdo do
ordenamento como um todo, onde a ideia nuclear ¢ a concretizagdo da igualdade.

A coeréncia assegura a igualdade, na medida em que impde ao julgador para a decisdo
do caso concreto a necessidade de aplicagao dos mesmos preceitos e principios aplicados em
casos anteriores que forem similares, ao passo que a integridade impde aos magistrados o dever
de construcao de seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, o ordenamento
juridico é o que limita, ou na proposicao de Kelsen, a moldura da norma, que se mostra como

uma garantia do cidaddo contra o arbitrio decisério, freando decisdes voluntaristas*. Nas

palavras do Ministro Mauro Campbell do STJ:

Supera-se a mera estabilidade com integridade e coeréncia. Esta assegura a igualdade;
aquela (integridade) exige que os intérpretes construam seus argumentos (enunciados)
conformados pelo conjunto do direito. Ou seja: a norma interpretada com coeréncia e
integridade deixa de ser mero mecanismo de autoridade e passa a legitimar-se do
discurso juridico, porque extraida de um substrato social que ela justifica e que é sua

génese*®.

Embora seja possivel verificar que os imperativos de coeréncia e integridade na
aplicacdo do direito pelos tribunais decorram de principios contidos na propria CRFB,
especialmente porque sdo meios de tutela da confianga e também de respeito ao principio da
igualdade, ndo se pode ignorar que o direito legislado na tradi¢do juridica brasileira tem grande
importancia inclusive para possibilitar a produg¢do democratica do direito. Com isso, a
positivacao das exigéncias de coeréncia e integridade na aplicagdo do direito prevista no caput

art. 926 do NCPC* ¢ de grande valia.

4 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — a exigéncia de coeréncia e integridade no novo cédigo de processo civil?
In STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; Leite, George Salomido (coord.). Hermenéutica e
Jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil: coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 171.

4 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — a exigéncia de coeréncia e integridade no novo cédigo de processo civil?,
p. 159-160.

4 MARQUES, Mauro Campbell. Hermenéutica: coeréncia e integridade como vetores interpretativos no discurso
Jjuridico In STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; Leite, George Salomio (coord.). Hermenéutica e
Jurisprudéncia no novo codigo de processo civil: coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.

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

§ 12Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo

enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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Todavia, para perquirir se hd efetivamente a institui¢do de um sistema de precedentes
no Brasil, importante ¢ verificar o art. 927 que determina a observancia das decisdes de tribunais

superiores, in verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

1I - os enunciados de sumula vinculante;

IIT - os acdrddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 22 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias ptblicas e da participagdo de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussio da tese.

§ 32Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal ¢ dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da altera¢do no interesse social e no da
seguranca juridica.

§ 4° A modificag@o de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protegdo da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

As hipdteses contidas nos incisos do art. 927 sdo restritivas e acabam por limitar a
efetividade de um sistema de precedentes, na medida em que exige vinculagdo apenas em
determinadas situagdes, sendo as hipdteses dos incisos I e II até mesmo desnecessarias, posto
que decorrem de disposi¢do expressa respectivamente do art. 102, § 2° e do art. 103-A da CRFB.

As hipoteses dos incisos 11l e IV, mais uma vez mostram-se também insuficientes para
um efetivo sistema de precedentes, pois exige que o tema seja objeto de recursos repetitivos,
como se coubesse a Corte Superior definir o que serd ou ndo um precedente, ou seja, em termos
de hierarquia vertical, o STF e o STJ teriam ndo s a atribuicao de uniformizar respectivamente
a jurisprudéncia constitucional e infraconstitucional, mas também o poder de definir o que sera

ou nao um precedente, como se fosse um poder supremo.

§ 22 Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacao.
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Apenas a titulo de contraponto, cabe aqui destacar observagdo apontada por Michael
Sinclair*® em trabalho que trata dos denominados Super-Precedentes*’: Uma pergunta, até agora
ndo tratada, ¢ claramente respondida pela teoria padrao (standard theory): poderia a propria
Suprema Corte declarar um caso para ser super-precedente? Em uma palavra, “Nao”.

Nao parece ser por outra razdo que Luiz Guilherme Marinoni adverte ser absurda uma
interpretacdo de carater restritivo do referido dispositivo do NCPC, pois “implicaria na
conclusao de que decisdes relevantes, tomadas em recursos extraordinario e especial que nao
tem facilidade para se ‘repetir’, poderiam ser ignoradas enquanto decisdes proprias de uma
Corte Suprema®””.

Por meio de uma interpretagdo sistematica do NCPC ¢ possivel verificar que a norma
do art. 927 deve ser compreendida como sendo meramente exemplificativa, pois da anélise do
art. 489, § 1°, verifica-se que “ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenga ou acordao” que “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” (inc. V) e que “deixar de seguir enunciado de

sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento” (inc. VI).

Ora, se o dispositivo que trata da fundamentagdo de decisdes impde a observancia da
jurisprudéncia e precedentes, sem indicar que a vinculago seja apenas aqueles que tenham sido
objeto de repetitivo ou que tenham ensejado na edi¢do de sumula, deve se compreender que os
precedentes das Cortes Superiores ndo devem ser limitados aos referidos casos, mas ser
formado em razdo das respectivas ratio decidendi, nao importa se objeto de recurso repetitivo
ou nao.

Talvez s6 mesmo a préatica, com a formac¢do de uma jurisprudéncia dos dispositivos no
NCPC, possa confirmar tal fato, afinal, passados quase 10 (dez) anos da promulgacdo do NCPC,
talvez seja o momento para o aprofundamento deste tema mediante pesquisas empiricas, pois

se restar confirmado que a concepgao de precedentes das cortes superiores encontra-se limitada

48 SINCLAIR, Michael. Precedent, Super-Precedent in 14 Geo. Mason L. Rev. 363 2006-2007.

49 A super-precedent is one where the change in society would have to be very, very great for it to come into
question. Marbury v. Madison' is paradigmatic. The change in socio-legal culture necessary for Marbury no longer
to suit our needs would be so great that we would no longer recognize it as the United States (SINCLAIR, Michael.
Precedent, Super-Precedent in 14 Geo. Mason L. Rev. 363 2006-2007, p. 400).

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do
novo CPC. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 24.
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aos recursos repetitivos e aos enunciados de simula, estaremos muito distante de um efetivo

sistema de precedentes.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise comparativa com o direito estadunidense propiciou subsidios importantes para
a compreensdo da logica de um sistema de precedentes para compara-lo com o que aqui se
estabelece.

Embora seja celebrado como algo novo, introduzido com a edi¢do do Novo Codigo de
Processo Civil, verificou-se que ja havia no pais uma tendéncia a seguir a jurisprudéncia,
contudo, ndo havia uma efetiva vinculagdo do precedente, como limitador a discricionariedade
do juiz.

Parece que o legislador ao estabelecer um sistema de precedentes se atentou mais em
facilitar o julgamento de casos em massa, privilegiando a técnica dos recursos repetitivos e a
figura das sumulas do que um efetivo sistema de precedentes, todavia, por meio de uma
interpretacdo sistemadtica e, com substrato nos principios da coeréncia e integridade do direito,
previstos no caput do art. 926, € possivel defender um efetivo sistema de precedentes, sem que
sejam estes restritos aqueles casos em que as Corte Superiores determinariam o que € € o que
nao ¢ precedente.

Uma interpretacdo restrita dos dispositivos do NCPC podera implicar em
inflexibilidade, podendo inclusive haver dificuldades em casos concretos de estabelecer uma
distingdo e acessar os tribunais superiores, em virtude das restricdes impostas a recursos em
que a matéria seja entendida como objeto de sumula ou repetitivo. Ou seja, exatamente o
contrario da flexibilidade que o sistema de precedentes costuma propiciar, por meio dos
mecanismos de distin¢do e superacao.

Entender o precedente como norma ¢é especialmente reconhecer a importancia da
facticidade para atribuicao de significado ao direito. A pratica juridica com base em casos nao
¢ uma tradicdo nas escolas de direito brasileiras, o que pode ensejar em dificuldades de “a lei
pegar”. Na verdade, talvez possamos incluir mais um caso o do “precedente que pega ou que

nao pega’.
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