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RESUMO

Este trabalho apresenta o cenario de discussdo acerca da correta aplicacdo dos
“precedentes” no ambito do processo civil brasileiro, principalmente com a vigéncia
do novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, frente a algumas garantias
constitucionais. A partir da inexisténcia de um consenso na doutrina acerca da
legitima aplicacdo deste instituto derivado do common law € que a presente
pesquisa se justifica, a fim de emergir a vista dos profissionais do direito a versao
mais razoavel de utilizagdo dos “precedentes”, sem que, para isto, haja o alegado
confronto com as normas constitucionais. Para tanto elencou-se as principais teses
sobre o tema com o0 objetivo de se estabelecer quais as divergéncias de
entendimento e suas consequéncias praticas, bem como a importancia da insercéo
deste instituto no processo civil patrio.

Palavras-chave: Precedentes. Principiologia Constitucional Processual.
CommonLaw e Civil Law.






ABSTRACT

This paper presents the scenario of discussion about the correct application of
"precedents” in the scope of the Brazilian Civil Procedure, especially with the
validity of the new Code of Civil Procedure of 2015, against some constitutional
guarantees. Since there is no consensus in the doctrine about the legitimate
application of this common law institute, the present research is justified in order
to emerge from the viewpoint of legal practitioners the most reasonable use of
"precedents”, without , for this, there is the alleged confrontation with the
constitutional norms. In order to do so, the main theses on the theme were set
out in order to establish the divergences of understanding and their practical
consequences, as well as the importance of inserting this institute into the
Brazilian civil process.

Keywords: Precedents. Constitutional Procedural Principle. Common Law and
Civil Law.
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1 INTRODUCAO

Na presente pesquisa estudar-se-a o tema dos “precedentes” no ambito do
processo civil brasileiro, no intuito de esclarecer as vantagens de se inserir tal
instituto na busca pela obtencdo de melhoras significativas em nossa pratica
processual.

Um “precedente” corresponde a um julgamento, proferido pelo Poder
Judiciario, que transcende um caso concreto, uma vez que os fundamentos juridicos
ali utilizados como razdo de decidir servirdo de base para apreciagdo de caso
concreto posterior.

O sistema de “precedentes” ja era observado até mesmo antes da Idade
Média, no sistema judiciario do antigo Egito, em que casos semelhantes e
posteriores eram julgados conforme emissdo de papiros com entendimentos ja
pacificados.

Ocorre que, a real praxis juridica do sistema de “precedentes” é reconhecida
no sistema common law, onde h& o direito costumeiro, auséncia de codificacdo e
consideracéo das razdes de decidir como normas primarias de direito.

Nesta nuance surge a proposta de pesquisa que sera abordada no presente
trabalho académico, quanto a possibilidade de aplicacdo destes “precedentes” no
sistema juridico pétrio, que é essencialmente fundado na escola civil law, onde o
magistrado deve observar as normas legais aplica-las de forma interpretativa.

Ademais, a discussao se estender-se-a sobre a necessidade de observancia
de algumas garantias constitucionais que estariam sendo, supostamente, violadas
em detrimento da indistinta aplicacdo dos “precedentes” no direito processual
brasileiro.

A metodologia utilizada na presente pesquisa, por ser eminentemente teérica,
relacionar-se-a a exposi¢ao doutrinaria acerca da aplicacdo dos “precedentes” no
Brasil, demonstrando que as teses remontam a um cenario em que a discussao
encontra-se aflorada e ndo ha consenso.

No primeiro capitulo, far-se-a breve relato da origem e revolugéo historica no
contexto mundial e no direito brasileiro, principalmente com destaque ao Novo
Cddigo de Processo Civil e suas disposicbes acerca do tema, sem se olvidar da

especificacao das caracteristicas proprias dos sistemas do common law e civil law.



A pesquisa também trar4, no primeiro capitulo, a conceituacdo bem como a
dificuldade na definicdo do termo “precedente” no cenario processual patrio, tendo
em vista se tratar de instituto oriundo do sistema common law, com a delimitacéo
dos termos “Jurisprudéncia”, “Enunciado de Sumula” e “Ratio Decidendi” e seus
aspectos distintos.

No segundo capitulo, passar-se-a ao estudo das principais caracteristicas dos
“precedentes”, segundo os materiais doutrinarios. Suas principais definicbes séo
guanto a origem, podendo ser constitutivos ou declaratérios; quanto a eficacia,
podendo assumir niveis de obrigatoriedade e quanto a vinculatividade de acordo
com o 6rgdo que emana o julgado.

Ademais, ha de se delimitar, no segundo capitulo, as formas de aplicacéo
previstas pela doutrina, que consubstanciam-se no distinguishing, overruling e
overriding, que sao formas de decisdo que autorizam, mediante fundamentacao,
respectivamente, a distingcdo entre o “precedente paradigma” e o caso analogo
posterior concreto, a substituicdo do antigo por um novo “precedente” e a limitagao
de aplicacdo de um “precedente.

Vencido o tépico supra, a presente pesquisa passara ao seu terceiro capitulo,
com o estudo da principiologia constitucional processual a luz da eficacia e aplicacédo
dos precedentes no direito brasileiro, estudando a interpretacdo dos principios do
“Devido Processo Legal”, “Contraditorio”, “Ampla Defesa”, “Isonomia e Paridade de
Armas”, “Seguranca Juridica e Isonomia das Decisdes” e a “Celeridade e Duracao
Razoavel do Processo”.

Posteriormente se dara inicio ao quarto capitulo, diante dos posicionamentos
doutrinarios frente a aplicagao dos “precedentes”, com a confrontagdo de teses e o
desenvolvimento da critica, objeto do presente trabalho, que se da acerca da
possibilidade da efetivagdo pratica dos “precedentes” sem que, para tanto, haja
lesdo as garantias constitucionais elencadas.

Aqui observar-se-a a relevancia da presente pesquisa, com contribuicdo para
0 processo civil mediante a apresentagdo de assergdes conflitantes, e o caminho
mais benéfico em uma eventual perspectiva de aplicacdo adequada deste instituto,

evidenciada na conclusao.



2 PREMISSAS CONCEITUAIS ACERCA DOS PRECEDENTES

2.1 Origem e evolucdo histdorica do Common Law e Civil Law voltada ao

sistema de precedentes

Para se entender o desenvolvimento e evolucdo do instituto dos precedentes
judiciais, objeto do presente trabalho, no sistema juridico brasileiro e se chegar ao
momento atual, necessario a compreensao histérica dos dois principais sistemas
juridicos existentes no mundo, quais sejam o common law’ e o civil law?.

Gize-se que o presente topico ndo busca exaurir os fatos historicos referentes
ao tema, mas possibilitar o desenvolvimento da discussdo que permeia a presente
pesquisa sem que haja lacunas quanto a compreensao dos institutos.

Ambas as tradi¢des juridicas tiveram sua criacdo no cenario da Idade Média,
e foram influenciadas pelos fatores econdmicos, politicos e juridicos da época, o que
ensejou esta dicotomia presente até os dias atuais.

A tradicdo civil law, também conhecida como romano-germanica, pela
influéncia do direito romano quanto ao estilo de positivacdo das normas em
instrumentos legais, nasceu aproximadamente em XII e XIll, quando do
renascimento da Europa Ocidental.

E a mais difundida em todo o globo terrestre até os dias atuais, em
consequéncia da grande disseminacédo, pelas universidades da Europa, do direito
romano e candnico a partir do pensamento renascentista®.

Na Revolugdo Francesa, importante vértice no crescimento desta teoria, com
a separacao entre direito e religido e a queda do poder real, os juizes, que eram
insignes protetores da coroa, tiveram seu direito a interpretacdo das normas
mitigado, passando a ser meros cumpridores dos mandamentos legais pré-

estabelecidos.

' O Common Law é um sistema de direito elaborado na Inglaterra e que possui origem anglo-
saxdnica, tendo influenciado quase todos os paises que politicamente estiveram ou ndo associados a
Inglaterra. Tem sua base de formacdo assentada na atuacdo dos tribunais judiciais, que, decidindo
em um caso concreto, extraem do julgado a norma a ser aplicavel a casos futuros e anéalogos.
gVIDAL, 2016).

Conforme Campos (2017), a escola Civil Law, predominante na Europa Continental, deriva da
tradicdo romana e prioriza o positivismo consubstanciado em um processo legislativo.
® Esta importante etapa histérica predominou no Ocidente entre os séculos XV e XVI, principalmente
na Italia, centro irradiador desta revolugdo nas artes, na literatura, na politica, na religido, e nos
aspectos socio-culturais. (SANTANA, 2017).
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As cidades, voltadas ao comércio, necessitavam de organiza¢do e seguranca
para suas relacées que, segundo a ideologia do sistema civil law, somente poderia
ser atingida através da positivacdo das normas pelo parlamento, que tem momento
de ascendéncia neste periodo.

Este modelo surgiu como forma controle a parcialidade do exercicio da
jurisdicao, retirando poder do judiciario, até entdo protetores dos interesses reais, e
concedendo ao parlamento, que seriam representantes populares.

Neste espeque, 0s magistrados seriam meros espectadores do direito,
exercendo somente atos de execucao do estritamente determinado pela lei, que
seria a exata expressao de vontade da populacéo.

No Brasil e demais paises da América Latina, houve a influéncia,
originalmente, do modelo civil law, tendo em vista a coloniza¢do destes paises pelas
metrépoles de Espanha e Portugal, que também eram adeptas a este sistema.

Tal concepcéo resta clara da andlise contida do artigo 5°, 1l da Constituicao
Federal de 1988, positivando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei”.

Ja o sistema da common law, ou anglo-saxdo, ndo se deu como nas
Revolugbes acima narradas, ndo havendo ruptura com a ordem juridica anterior,
mas, pelo contrario, foi marcado pela continuidade, com algumas adaptacdes ao
longo dos anos.

E de se ressaltar que a Inglaterra, principal propulsora deste modelo, integrou
o Império Romano, sustentador do sistema civil law. Ainda assim, verifica-se que
desta relagdo ndo resultaram tracos romanos no direito ou lingua da nacéo inglesa.

Antes da conquista normanda®, em 1066, a Inglaterra era regida por um
sistema de direito fragmentado, tendo em vista as diversas tribos que ali habitavam.
Apbés este evento, o direito comum passou a ser aplicado a todas as jurisdicdes
locais, sendo considerado o marco inicial de tal sistema.

Em contrassenso ao ocorrido no sistema civil law, aqui os juizes e
legisladores ndo estavam em polos opostos, mas representavam a unidade na tutela

dos direitos populares contra 0 monarca.

* A conquista normanda da Inglaterra foi a invasdo e ocupacéo ocorrida no século X! iniciada em 27
de setembro de 1066 por um exército formado de normandos, bretdes e franceses comandado pelo
duque Guilherme (ou William) Il da Normandia. (ALTMAN, 2013).
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A principal nuance era de uma tradi¢cdo originaria de um direito ndo escrito,
costumeiro, que ndo engessaria a ciéncia juridica, que é dinamica, pela auséncia de
codificacéo.

Nesta senda, a seguranca juridica, garantida no sistema civil law pela
codificagédo, aqui era assegurada pelos “precedentes jurisprudenciais”, exarados nos
Tribunais Reais de Justica, dando papel de destaque ao magistrado que tinha
grande influéncia e autonomia no exercicio de suas fun¢des, dizendo o direito.

Contudo, ndo foi desde o principio da pratica do common law que se
evidenciou o sistema de precedentes. Isto porque, a aplicagcdo do direito inglés,
como produto das cortes reais, consistia em um conjunto de regras materiais e
processuais no qual cada writ® derivava de um processo distinto que exigia,
imprescindivelmente, o uso agucado das palavras, inexistindo correlacdo entre os
casos concretos.

Neste contexto, o documento denominado Statute of Westminster 11°, de
1285, permitia a emissdo de writs desde que o0 caso submetido a analise fosse
analogo a qualquer ja julgado naquela jurisdicdo, conferindo maior coeréncia ao
sistema da época, sendo marco histérico dos precedentes na Inglaterra.

Em outro cenario, antes mesmo da idade média, no sistema judiciario do
antigo Egito, também se observam relatos, através de papiros’ datados do século I,
de um sistema de utilizacdo de precedentes judiciais em casos analogos aos
posteriormente julgados, para resolucdo de conflitos.

E nesta esteira que se evidencia a solidez do sistema common law, através
da concatenacdo e vinculagdo dos casos concretos submetidos ao sistema de

precedentes.
2.2 Evolucao histérica dos precedentes no Brasil

Como anteriormente exposto, no Brasil houve a influéncia originaria do

sistema romano-germanico. Contudo, observa-se um modelo com algumas

® Writs sdo0, segundo Queiroga (2014), instrumentos criados por Henrique Il, para que os suditos
transferissem suas causas dos Tribunais dos Lordes para o Real. Cada Writ indicava um rito especial,
com sequéncia de atos formal e determinada.

® Estatuto de Westminster Il, de 1285, é diploma estabelecido, dentre outros motivos, para que 0s
Tribunais reais s6 concedessem writs em hipoteses em que ja houvesse casos semelhantes
decididos, segundo Fogaca (2016).

! Papiro corresponde a um material semelhante ao papel, usado pelos antigos egipcios para
escrever. O papiro para escrita era feito com os talos da planta, segundo Pingstone (2012).


https://escola.britannica.com.br/levels/fundamental/article/papel/482157
https://escola.britannica.com.br/levels/fundamental/article/antigo-Egito/481206
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adaptaces, tendo em vista a crescente autonomia dos juizes e a necessidade de
constante complementacéo deste sistema.

A dindmica do direito e a singularidade de cada caso concreto, amplia a
necessidade de atuacdo positiva dos magistrados nos casos especificos, fazendo
com que estes representantes do judiciario estejam em continua ascenséo, e sejam
mais que estritos cumpridores da norma legal.

Neste sentido explana Livia Rezende Milhorato.

A jurisprudéncia no nosso sistema juridico — o civil law — surge para revelar
o direito ante a impossibilidade da lei de contemplar todas as circunstancias.
Assim, ao decidir, 0 juiz atua como uma espécie de legislador supletivo que
cria a norma individual aplicAvel aquele caso concreto e a casos
semelhantes deduzindo-a da norma geral. (MILHORATO, 2016, p. 211)

E de se ressaltar que o tema precedentes é tratado, no Brasil, como um
assunto atual, inexistente no inicio da republica brasileira, o que demonstra um
equivoco tendo em vista varios tracos desta sistematica, observaveis no pais desde
1890.

Isto porque, o artigo 361 do decreto n°.:848 de 1890 ja continha a
determinacao para que, na aplicacao de leis estaduais, a justica federal observasse
a jurisprudéncia dos tribunais locais, e justica estadual observasse jurisprudéncia
federal para interpretar leis da Unido.

Posteriormente, o Cddigo de Processo Civil de 1939, em seu artigo 853,
inadmitia recurso de revista em caso de jurisprudéncia uniforme. Ja& em 1963 houve
significativa valorizacdo, ndo dos precedentes em si, mas do direito jurisprudencial
com uma emenda ao Regimento do Supremo Tribunal Federal, por meio da qual se
criou o enunciado de sumula, de questdes referentes ao entendimento dominante.

Outra referéncia aos precedentes se deu em 1990, com a Lei 8.038, que ja
dispunha sobre a aplicacdo de precedentes normativos por érgdos jurisdicionais
superiores, tendo em vista a possibilidade do relator, no STF ou STJ, decidir
monocraticamente sobre pedido que contrariar sumula do respectivo tribunal.

Além disso, a Emenda Constitucional n°.: 03/1993, que inseriu 0 82° ao artigo
102 da CF/88, atribuiu efeito vinculante a decisdo emanada pelo STF em Acé&o
Declaratéria de Constitucionalidade.

Contudo, sem prejuizo de todas as inovacdes acima elencadas, aquela que

trouxe maior relevancia pratica no sistema brasileiro foi instituida pela Emenda
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Constitucional 45/2004, que inseriu as chamadas sumulas vinculantes e a
repercussdo geral nas questbes submetidas a recurso extraordindrio, com o0s
objetivos de melhor vinculatividade, padronizacdo e generalizacdo, conforme dispde

Dierle Nunes:

Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 45/2004 é sempre lembrada entre
aqueles que se propde a escrever sobre o assunto. Realmente ndo poderia
deixar de ser, pois, por ela, fora instituida a simula vinculante. No que nos
interessa a referida Emenda inseriu o art. 103-A e, a partir dai, mais do que
um critério de padronizacdo e generalizacdo, o referido instituto tem a
missdo de gerar vinculatividade e, de certa forma, inaugurar certo
constrangimento aos agentes incumbidos de poder decisério dos 6rgéos
jurisdicionais e da administracdo publica direta e indireta. (NUNES, 2018, p.
189).

Em andlise superficial é possivel observar que, gradativamente, ha crescente
tendéncia na destinacdo de obrigatoriedade aos precedentes jurisprudenciais no
ordenamento juridico brasileiro, como forma de efetivar entendimentos pacificados e
conferir maior congruéncia ao sistema como um todo.

Frente ao evidente crescimento e relevancia juridica do sistema de
precedentes judiciais, até mesmo o termo “lei”, previsto na Constituicdo Federal de
1988, deve ser reformulado, devendo ser entendido em sentido amplo, conforme

explana Elpidio Donizetti:

Agora, em razdo da adocdo do sistema do stare decisis®, ha que se
repensar a compreenséo do termo “lei” empregado na Constituicdo de 1988.
Se até recentemente “lei” significava apenas espécies legislativas, agora,
em razao da forca obrigatéria dos precedentes, ha que se contemplar
também o precedente judicial, mormente aquele que, em raz&o do status da
Corte que o firmou, tem cogéncia prevista no proprio ordenamento juridico.
(DONIZETTI, 2016, p. 1300).

Ha& de se reconhecer que a crescente forca dos precedentes no sistema
patrio, consequéncia das inUmeras alteracbes legais, enseja necessaria

adaptabilidade dos magistrados, que devem se pautar na sensibilidade, “dizendo o

® Stare decisis pode ter dois significados, conforme expde Wady (2008). Chamado de stare decisis
horizontal ou em sentido horizontal, sendo vinculante, portanto, para o proprio 6rgao, que ndo pode
mais rediscutir a matéria, o que também é denominado de binding efectt (efeito vinculante interno).
Ja o stare decisis vertical significa que as decisfes vinculam externamente, também a todos, sendo
obrigatéria para os demais orgdos do Poder Judiciario, inclusive a Administracdo Publica Direta e
Indireta e demais Poderes.
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direito” nos seus devidos termos, sem negligenciar o valor dos precedentes, ou os
sobrepor em detrimento das demais normas constantes no ordenamento.

Este modelo precedencialista, exige constante ajuste no raciocinio juridico,
com a necessidade de maior atuacao justificada dos magistrados e envolvidos no
processo judicial, a fim de se evitar as possiveis arbitrariedades no uso destes

institutos, conforme disposto por Dierle Nunes:

E o denominado modelo precedencialista, que vem inspirando as UGltimas
reformas na legislacdo processual no Brasil, notadamente porque inaugura
uma nova racionalidade sistémica, correspondente a imposicao de maior
O6nus argumentativo ao juiz (vide art. 489, §1°, CPC/2015) e advogado,
embora ainda despercebido por muitos). (NUNES, 2018, p. 29).

Nesta senda, a andlise da evolucdo interna demonstra que as varias
mudancas legais ocorridas no Brasil através da histéria hdo podem, isoladamente,
promover as mudancas na pratica juridica, posto que as alteragcbes demandam
absorcdo da mentalidade esperada e o objetivo dos legisladores somente é atingido
por meio da hermenéutica interpretativa incidente sobre o dispositivo, pelos

detentores de poder decisaorio.
2.2.1 O sistema de precedentes no Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015

O Novo Cddigo de Processo Civil foi planejado para funcionar como meio de
coesdao e organizacdo do sistema de normas processuais no nosso pais, conforme a
propria exposicdo de motivos constante no diploma em questéo.

Tal vertente é influenciada diretamente pela teoria da integridade® na
utilizacdo de métodos interpretativos de Dworkin, que tem o fito de promover coesao
do direito na busca pela introducdo de uma racionalidade invariavel na tomada de
decis0Oes judiciais, inibindo a incongruéncia do sistema e mitigando possibilidade de
compreensao e aplicacao diversa do direto, em virtude das concepc¢bes pessoais

dos julgadores.

O uso do direito jurisprudencial, por expressa coloca¢do enunciativa, guarda
conexdo com a teoria dworkiniana da integridade e coeréncia do direito. Dito
de outro modo, essa proposta interpretativa repercute em todos o0s

° A teoria da integridade pode ser entendida como, segundo Pereira (2006), producéo legislativa
moralmente coerente, bem como os magistrados, em sua atuacao judicante, procedam ao exercicio
hermenéutico considerando a coeréncia moral frente ao ordenamento juridico.
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enunciados que recomendam ou resvalam da qualquer maneira na
aplicacdo do direito a partir de casos passados. (NUNES, 2018, p.222).

Assim, antes de adentrarmos nas modificacdes legais em si, cabe destacar
que o legislador ocupou-se em promover a unidade e seguranca da nova ordem
processual, inclusive quanto ao ambito jurisprudencial no sistema de precedentes,

objeto da demanda em tela.

Em nome da seguranca juridica e da efetividade, na Exposigdo de Motivos
do CPC/2015 é revelada a profunda preocupacdo com a indesejada
fragmentacdo do sistema, algo que poderia ocorrer em decorréncia da
oscilacéo jurisprudencial. (NUNES, 2018, p. 210).

Observa-se que o intuito de conferir unidade e coeréncia ao sistema
processual civil promove novas vertentes de aplicacdo dos julgados. Tais previsdes
se dao de forma expressa, por inclusdo de dispositivos diretos no diploma
processual, como também de forma implicita pela difusdo da ideia do favorecimento
a aplicacdo destes precedentes.

A titulo de ilustracdo, verifica-se que a regulamentacdo sobre as decisdes
judiciais pauta a conduta dos magistrados desde a decisdo liminar até o ambito
recursal, conferindo outra dinamica a via processual.

Alguns artigos do referido codigo representam maior relevancia no tema e sao
destinados, indiscutivelmente, a uma destacada mudanca na obrigatoriedade da
observancia dos precedentes, como € o caso dos 926, 927, 332 e 489, §81°, Ve VI.

Contudo, conforme se vera a seguir, a nova tendéncia de observancia das
decisdes judiciais, mais especificamente os precedentes, ndo esta adstrita aos
artigos supra, mas difundida no novo Cédigo de Processo Civil de 16 de marco de

2015, conforme Dierle Nunes.

No CPC/15, em consonancia com a ideia mestra contida em sua exposi¢cao
de motivos, tudo leva a crer que os arts. 926 e 927 compreendiam o sistema
de precedentes. Mas se engana quem pensa que 0s precedentes se
circunscrevem aos artigos indicados. Embora integrantes de capitulo proprio
sobre o0s processos nos tribunais e nucleares na prépria compreenséo do
tema, nota-se que, na verdade, o legislador se empenhou em difundir, em
distintas partes do Codigo, técnicas de aplicacdo de precedentes e
provimentos vinculantes. Desse modo, ha um elo, um encadeamento das
técnicas favoraveis a aplicacéo dos precedentes. (NUNES, 2018, p.202.)
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O artigo 332 bem representa alguns dos principios ensejadores das
alteracdes no sistema do civil law puro, como o da celeridade, economia processual
e valorizacdo da jurisprudéncia, ao prever a possibilidade do juiz julgar liminarmente
improcedente o pedido que contrariar enunciado de sumula ou acordao proferido em
julgamento de recursos repetitivos pelo STF ou STJ, entendimento firmado em
incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou de assumpcao de competéncia e
enunciado de sumula de Tribunal de Justica sobre direito local.

Ja os artigos 926 e 927 refletem os principios da unidade e coesdo do
sistema, tema da exposicdo de motivos. Isso porque tais dispositivos disciplinam
sobre obrigacdo dos tribunais em sistematizar seus julgados, levando em
consideracao as circunstancias faticas dos precedentes que motivardo a elaboracéo
de enunciados (926), bem como a necessidade da observancia destes contetudos
normativos para aplicacao do direito aos casos concretos.

Gize-se que a exposicdo genérica dos artigos mencionados no paragrafo
supra ocorre em virtude da necessidade de maior especificacdo dos conceitos de
“‘precedentes”, “enunciado de sumula” e “jurisprudéncia”, que sao institutos distintos
a serem abordados no topico referente a conceituagdo. Assim, o intuito da presente
disposicao € ilustrar contextualmente os objetivos e principios ensejadores de tais
normas no contexto histérico atual.

Ademais, € possivel vincular o artigo 927, que dispde sobre o dever de
observancia dos diversos julgados com o artigo 489, 81° V e VI do CPC/15, que
complementa o seu sentido uma vez que dispde sobre a necesséaria fundamentacao
frente ao uso ou ndo de um precedente, enunciado de simula ou jurisprudéncia no
caso concreto.

Outros dispositivos podem ser apontados, como € o caso do artigo 311, Il do

CPC/15 que permite ao juiz a concessao da “tutela de evidéncia”*®

ao jurisdicionado
por meio embasado em tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante. Também temos o artigo 496, 82° do mesmo diploma dispde
sobre a desnecessidade do recurso necessario em casos que a sentencga estiver

fundada em alguns julgados, elencados nos incisos | ao IV.

1 Tutela de evidéncia corresponde, segundo Junior (2016), a prestacao jurisdicional que defere,
antecipadamente, e frente as alegacbes de juridicidade ostensiva, a concessdo de direito,
independente de periculum in mora, por ndo haver raz&o relevante para espera e direito evidente.
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Até mesmo nas disposicdes de “cumprimento de sentenga provisoério”, os
julgados tornam-se relevantes ao dispensar a caugdo para levantamento de depdsito
se a sentenca a ser cumprida estiver em consonancia com sumula do STF ou STJ,
ou acoérdao proferido em julgamento de casos repetitivos.

Desta forma, pode-se observar a propor¢cdo que as decisdes judiciais tém
tomado, demonstrando-se, para o aplicador do direito e para os jurisdicionados,
instrumento a ser observado para se atingir os objetivos que a nova ordem
processual se disp6s a alcancar.

Diante do exposto, h& de se passar ao proximo topico para que haja a devida
descricao técnica dos conceitos basilares da presente pesquisa, a fim de viabilizar

seu regular desenvolvimento.

2.3 Conceito

2.3.1 Precedente

“‘Precedente judicial” é um termo que se encontra em evidéncia no
ordenamento juridico patrio, sendo imprescindivel sua exata compreensdo para o
regular desenvolvimento da pesquisa em tela.

Primeiramente, ha de se ressaltar que nem todo julgado é sinbnimo de
precedente, havendo diferenca técnica entre precedente, jurisprudéncia e enunciado
de simula, que deve ser abordada primordialmente.

Gize-se, que o intuito ndo é o de esgotar a caracterizacdo de cada um dos
institutos, mas fornecer informacédo necessaria para que tal trabalho se desenvolva
de forma compreensivel e sem lacunas conceituais.

No Brasil, que originariamente deriva do sistema civil law, observa-se grande
imprecisdo quanto a diferenciagdo técnica destes termos, que muitas vezes s&o
entendidos, equivocadamente, como sinbnimos.

Quica porque ambos institutos ensejam recomendavel observancia, ou por
serem produzidos pela funcéo jurisdicional do estado, mais especificamente por
tribunais colegiados, tal confusédo seja tao evidente.

Neste sentido dispde Dierle Nunes.
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Enquanto as palavras “jurisprudéncia” e “sumula” sdo mais familiares aos
juristas brasileiros, 0 mesmo nédo pode ser afirmado em relacdo a palavra
“precedente”, que passa ao largo de boa parte dos estudantes e praticos.
Isso se da, é claro, principalmente porque, em sua caracterizacao original,
decorre de outra tradi¢do juridica, a do common law. O fato de existirem, no
Brasil, diversas leis de estimulo a aplicacdo do direito jurisprudencial ndo
significa reconhecer automaticamente a existéncia de um modelo ou
sistema de precedentes, muito menos que 0s juristas e estudantes estejam
habituados com o tema, na verdade, exatamente o contrario parece ocorrer.
(NUNES, 2018, p. 203.)

Precedente, objeto central do presente trabalho, é um julgamento, proferido
pelo Poder Judiciario, que transcende um caso concreto. Em outras palavras,
significa que os fundamentos ali utilizados como razdo de decidir embasardo caso
concreto analogo e posterior.

Assim sendo, pode-se observar que a possibilidade de utlizagdo da
justificativa juridica do caso paradigma passa pela analise do juizo responsavel por
julgar situacdo analoga sucessiva, que, por sua vez podera destinar forca normativa
a um julgado, constituindo-o um “precedente”.

Esta independéncia do precedente o traz como importancia de norma
priméria, derivada do sistema common law, onde o contetdo normativo dos julgados
possuem relevancia preponderante para se atingir o dinamismo na aplicacdo das

normas aos casos concretos.

2.3.2 Jurisprudéncia

Ja o conceito de “jurisprudéncia” pode ser concebido como conjunto de
decisOes proferidas pelos tribunais que evidenciam a interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas em determinado sentido.

Nesta senda, pode-se afirmar que o termo precedente faz referéncia a um
caso em particular, diferentemente da jurisprudéncia, que conforme Nucci (2015),
encerra uma pluralidade de decisdes, relativa a varios e diversos casos concretos.

Pode-se observar que uma diferenca substancial reside no carater
guantitativo. Porém existem outras diferencas entre os dois conceitos, posto que o
termo “jurisprudéncia” remete a idealizacdo do sistema civil law, onde o Poder
Judiciario ndo “cria” normas, mas interpreta estritamente o conteudo da lei, gerando
entendimentos consolidados, j& os “precedentes” sao tratados como normas

eminentemente primarias.
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Portanto, ante a convergéncia do civil law e common law, evidenciada no
novo CPC/15, a coexisténcia entre estes conceitos estdo cada vez mais evidentes,
devendo, a comunidade juridica, se atentar as diferencas conceituais para a devida

adequabilidade destes institutos na pratica. Neste sentido conclui Dierle Nunes:

[...] embora partindo de realidades distintas, a convergéncia tao falada aqui
diz respeito exatamente a adogdo de técnicas de outros ordenamentos
juridicos. Nesse sentido, os paises inseridos na tradicéo civil law, devido as
suas peculiaridades, mas imbuidos pela dinamizacdo da atividade
jurisdicional, precisavam implantar a unilateralidade do direito
jurisprudencial, tipica dos paises de common law.[...] (NUNES, 2018, p.
208).

2.3.3 Enunciado de sumula

Por fim, o “enunciado de sumula” é a formalizacdo sintetizada da
jurisprudéncia de um determinado tribunal. Representa a busca pela otimizacdo na
aplicacdo de um entendimento consolidado distribuido em inUmeros julgados de um
determinado tribunal que compdem o conceito de jurisprudéncia.

Na pratica, estes enunciados sdo meios facilitadores para a pratica juridica,
visto que possibilita um profissional ou estudante de direito tomar conhecimento de
um entendimento dominante sem, contudo, necessitar proceder a leitura de um

enorme conjunto de julgados no mesmo sentido.

2.3.4 Ratio Decidendi

Em sentido lato, precedente pode ser entendido como a decisdo exarada por
um 6rgdo do judiciario frente a um caso concreto, cujo elemento normativo enseja
observancia para julgamento posterior de casos analogos.

Quanto ao conceito estrito, precedente pode ser explicado como sua razao de
decidir. Em suma, toda decisdo judicial é dividida em duas partes, quais sejam
circunstancias faticas e fundamentacgéo juridica, denominada ratio decidendi.

De acordo com Fredie Didier, a obrigatoriedade de observancia somente esta

adstrita a ultima.

Assim, embora comumente se faca referéncia a eficacia obrigatdria ou
persuasiva do precedente, deve-se entender que o que pode ter carater
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obrigatério ou persuasivo é a sua ratio decidendi, que é apenas um dos
elementos que compde o precedente. (DIDIER, 2015, p. 442).

Desta forma, além da decisdo conter conteiddo normativo especifico,
regulando a situacdo em concreto, a demonstracao das teses juridicas, que levam o
juiz ao dispositivo, é considerada geral, pois se desvincula do caso concreto em
analise, e pode ser aplicada as demais hipoteses analogas, submetidas ao crivo do
judiciario.

Neste contexto, conclui-se que a ratio decidendi consubstancia-se no fator
preponderante para o estudo dos precedentes, posto que é o que confere forca
obrigatéria a sua observancia.

Aliado a esta ideia, Elpidio Donizetti ainda acrescenta que, embora seja
considerada pratica comum, a argumentacdo utilizada em voto vencido nao pode ser
utilizada como fundamento a decisdes que devam ser proferidas em casos analogos

posteriores.

Embora constitua praxe na prética juridica brasileira, a utilizacdo de voto
vencido para fundamentacdo de um pedido ou mesmo de trechos de
ementas sem qualquer vinculagdo a tese juridica que solucionou a
controvérsia originaria ndo pode servir de subsidio ao magistrado no
julgamento de caso supostamente semelhante. (DONIZETTI, 2016, p.
1303).

Gize-se que, tudo aquilo que esta presente no julgado e ndo integra a ratio
decidendi € denominado obter dictum, sendo o0s elementos que caracterizam o
préprio caso, sem influenciar nos argumentos relevantes a decisdo que sera
utilizada como parametro geral.

Contudo, Fredie Didier Jr. alerta para sua importancia:

Dessa forma, o obter dictum, embora ndo sirva como precedente, ndo é
desprezivel. O obter dictum pode sinalizar uma futura orientagao do tribunal,
por exemplo. Além disso, o voto vencido em um julgamento colegiado
(exemplo de obter dictum, como dito) tem a sua relevancia para que se
aplique a técnica do julgamento da apelagédo, do agravo de instrumento
contra decisdo de mérito e da acdo rescisoria, cujo resultado ndo seja
unanime, na forma do artigo 942 do CPC, bem como tem eficacia
persuasiva para uma tentativa futura da superagéo do precedente. (DIDIER,
2015, p.445).

Desta forma, ressalta-se que, apesar da parte vinculante se restringir a ratio

decidendi, deve-se observar a decisdo por inteiro, tendo em vista que aspectos do
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obter dictum podem se tornar relevantes com o passar do tempo, indicando,
inclusive, as tendéncias que norteiam os entendimentos dos tribunais.

Assim, embora o Brasil seja influenciado originalmente pelo sistema civil law,
a relevancia obrigatéria de alguns precedentes faz com que 0 nosso ordenamento
tenha um viés hibrido, tendo em vista que as decisfes judiciais possuem carater
normativo geral.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni, traz de forma sucinta, o esboc¢o do

conceito e funcéo dos precedentes.

Os precedentes sdo vertidos em textos que dizem respeito a determinados
casos. Isso quer dizer que, como todo e qualquer texto, ndo dispensam
interpretacdo (nada obstante tenham por fun¢do reduzir a equivocidade
inerente ao discurso das fontes legislativas) a respeito do significado da
linguagem empregada e a propdsito do respectivo ambito de aplicagao. Dai
gue trabalhar com precedentes significa individualizar raz6es e conecta-las
as hipoteses fatico-juridicas que nela recaem. Por este razéo, trabalhar com
precedentes nao significa de modo nenhum simplesmente alinhar julgados —
condensados ou ndo em sumulas — sem individualizar as suas origens, ou
seus significados e a pertinéncia que guardam com 0 caso concreto.]...]
(MARIONI, 2015, p. 493).

Nesta senda, observa-se a preocupacdo em, mesmo se tratando de casos
analogos, haver a interpretacdo do precedente utilizado como paradigma frente as
peculiaridades de cada caso concreto, para posterior analise de possivel utilizacao,
nao representando fator de aplicacédo absoluta e invariavel.

Assim, frente as analises conceituais analisadas até o presente ponto, passa-

se a descricdo dos efeitos praticos do instituto dos precedentes no mundo juridico.
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3 CARACTERISTICAS DOS PRECEDENTES

3.1 Quanto a origem

Quanto a sua formacado, os precedentes podem ser classificados como
criativos ou declaratérios. Deduz-se da epistemologia destes conceitos que 0s
criativos refletem a inovacdo de algo anteriormente inexistente, ja declaracao existe
somente a anunciacdo de conteudo previamente estabelecido, sem constituir
novidade no ordenamento.

Urge salientar que, segundo Souza (2015), os precedentes séo classificados
como criativos, quando a tese fundamentada nas razdes de decidir sdo inovacdes
gue preenchem lacunas até entdo inexistentes, se tornando fonte do direito para
utilizacdo em casos analogos e posteriores.

Ja o precedente declarativo, embora também possa servir como paradigmas
para casos posteriores, utiliza-se de conteido normativo ja estabelecido tanto em
decisfes judiciais quanto em leis, ndo inovando o ordenamento juridico e ndo sendo

considerado fonte do direito.

3.2 Quanto a eficécia

No mundo juridico, o termo eficacia remete-nos a norma que, observando 0s
critérios formais, torna-se exigivel e eficaz juridicamente, podendo assumir inUmeros
estagios no quesito de obrigatoriedade de sua observancia.

Gize-se que a eficacia dos precedentes, teve sua ampliacdo expressamente
prevista com a instituicdo da nova ordem processual civil, posto que, com o Cadigo
de 1973, a normatividade forte’ das decisdes judiciais era restrita, estando
presentes somente em decisdes pontuais no ordenamento, como é o0 caso dos
precedentes proferidos em controle de constitucionalidade e das sumulas
vinculantes, que como ja observado na presente pesquisa, ndo se confunde com

conceito de precedente.

1 As decisdes judiciais normativas em sentido forte, correspondem, segundo Barroso (2017), aos
julgados e entendimentos que devem ser obrigatoriamente observados pelas demais insténcias e
cujo desrespeito enseja reclamacdo. Nos paises do common law, um instrumento como a
reclamacao, é imprescindivel para que a eficacia normativa se torne efetiva.
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A regra do CPC/73 é a presenca da eficAcia persuasiva’® e da intermediaria®®
na observancia das decisdes judiciais, tendo em vista a derivacdo do modelo civil
law, onde as decisbes ndo s&o ungidas da forca vinculante presente nos
precedentes oriundos do common law, mas tdo somente de autoridade na
observancia, existindo recomendada verificacdo em casos analogos.

Com a vigéncia do novo cédigo houve, segundo Barroso (2017), a mantenca
da eficacia persuasiva inclusive as decisdes proferidas por juizos de primeiro grau e
algumas decisdes de tribunais.

Porém, na classificacdo de eficacia normativa forte houve ampliacdo do rol
anteriormente previsto no Codigo de Processo Civil de 1973, uma vez que o artigo
927 do Cadigo de 2015 trouxe outras hipéteses que sédo que se enquadram em tal
conceito de eficacia.

E o que ocorre com a previsdo do julgamento de recurso extraordinario e
especial repetitivos que correspondem a hipéteses de precedentes expressas no
artigo 927, 1 e lll do CPC/15. Os demais incisos do artigo 927, embora tenham a
eficacia normativa forte, ndo sédo considerados precedentes pois tratam-se de
sumulas e decisdes que devem ser observada em razdo de sua natureza erga
omnes.

Neste sentido:

[...] O artigo 927 do CPC, além de desnecessario, tem carater meramente
exemplificativo. Ao lado de simulas — que obviamente ndo sdo precedentes
e s6 existem por terem que ser respeitadas -, decis6es lembradas nos seus
incisos | e Ill estdo situadas entre os precedentes das Cortes Supremas.
Precedente é género, que obviamente encarta os precedentes firmados em
controle concentrado (art. 927, I, CPC) e os precedentes estabelecidos em
“julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos” (art. 927, llI,
CPC). Ja as decisBes proferidas nos incidentes de assuncdo de
competéncia e de resolugcdo de demandas repetitivas — deixando-se de
lado, por enquanto, a questéo da ilegitimidade constitucional das decisdes
gue prejudicam os que ndo participaram-, deveriam ser observadas em
razdo da sua natureza erga omnes. (MARINONI, 2016, p. 651).

'2 Segundo Barroso (2017), a eficacia que tradicionalmente se atribuia as decisdes judiciais em nosso
ordenamento era a persuasiva, em razdo de sua prépria raiz romano-germanica. Os julgados com
esta eficacia produzem efeitos restritos as partes e aos feitos em que sao afirmados, séo relevantes
para a interpretacdo do direito, para a argumentacdo e para o convencimento dos magistrados,
orém sdo fontes secundérias e mediatas.

® Na eficacia intermediaria das decisées judiciais a observancia no julgamento de outros casos
também é obrigatdria. Porém, segundo Barroso (2017), ndo ha a possibilidade do uso de reclamacao,
sendo caracteristica que distingue dos precedentes em sentido forte.
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Esta crescente obrigatoriedade na observancia das decisoes judiciais, reflete
a busca pela celeridade, eficiéncia, congruéncia e isonomia do sistema juridico
patrio, abarrotado com milhares de processos analogos.

Assim, passemos a analise da eficacia especifica dos precedentes, de forma

a delinear o atributo da vinculatividade, inerente a sua eficacia.

3.3 Quanto avinculatividade

Necessario ressaltar primeiramente que a eficacia dos precedentes é sempre
ungida de autoridade seja ela persuasiva, intermediaria ou forte. Porém, alguns
deles possuem maior vinculatividade, tendo em vista a hierarquia dos 6rgdos do
poder judiciario, prestigio do magistrado ou momento social vivido.

Desta forma:

O stare decisis, entendido como precedente de respeito obrigatorio,
corresponde a norma criada por uma decisdo judicial e que, em razdo do
status do 6rgdo que a criou, deve ser obrigatoriamente respeitada pelos
orgéos de grau inferior. (DONIZETTI, 2016, p. 1303).

Ao analisar a eficacia dos precedentes na 6rbita do Codigo de Processo Civil
de 2015, percebe-se que a tendéncia é conferir obrigatoriedade a sua observancia
guando fixado como paradigma na analise de casos posteriores e analogos.

A eficicia vinculante é expressa no novo diploma processual civil, uma vez
gue seu artigo 489, 81° VI determina ao juiz a observancia dos precedentes na
fundamentacéo de suas decisdes terminativas.

Gize-se que a eficacia na vinculatividade se da quanto a observancia, e nao
guanto a aplicacdo, tendo em vista que a Ultima pode ser afastada mediante
fundamentacé&o por parte do aplicador do direito.

Neste sentido:

Da mesma forma, consoante redacéo do inciso VI, se o juiz deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
devera demonstrar que ha distincdo entre o precedente e a situacado
concretamente apresentada ou que o paradigma ja foi superado.
(DONIZETTI, 2016, pag. 1312).
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Assim passemos as formas de distincdo e superacdo do precedentes,
hipéteses em que o magistrado ndo os aplica em casos anélogos por meio de

decisao fundamentada.

3.4 Formas de aplicacéo dos precedentes

3.4.1 Distinguishing

A andlise da aplicacdo ou ndo do precedente estabelecido como paradigma
ao caso concreto depende do exame do magistrado na comparacao dos casos. A
ratio decidendi somente ira embasar o julgamento de casos futuros se o contexto
fatico o autorizar.

Ressalta-se, portanto, que a boa pratica juridica recomenda, para toda analise
de aplicacdo ou ndo dos precedentes, o exercicio da prévia da compatibilidade dos
casos, cumulada a fundamentacao que lhe levou a sua deciséo.

Neste sentido:

Em primeiro lugar é preciso saber quando um precedente é aplicavel para
solucdo de uma questdo e quando ndo o €. Se a questdo que deve ser
resolvida j& conta com um precedente — se é a mesma questdo ou se é
semelhante, o precedente aplica-se ao caso. O raciocinio € eminentemente
analdgico. Todavia, se a questao ndo for idéntica ou ndo for semelhante,
isto &, se existirem particularidades fatico-juridicas ndo presentes — e por
isso ndo consideradas — no precedente, entdo é caso de distinguir o caso
do precedente, recusando-lhe aplicagéo. [...] (MARINONI, 2016, p. 659).

Assim, feita a comparacédo e verificada a auséncia de coincidéncia entre o0s
fatos discutidos, o juiz justifica e se exime da aplicagcdo das razbes de decidir
constantes no precedente anterior, mediante mitigacao do principio da vinculacao.

Tal situacdo € denominada distinguishing, e € importante instrumento para
gue nao haja engessamento do direito ante a dinAmica com que o0s juristas se
deparam nos casos concretos.

Tal instituto é assim definido:

Fala-se em Distinguishing (ou distinguish) quando houver distincdo entre o
caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram
de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja
porque, a despeito de existir uma aproximagdo entre eles, alguma
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peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precedente.
(DIDIER, 2016, p. 504).

Desta forma, apesar da nogéo de vinculagéo, esta ndo deve ser observada de
forma absoluta, tendo em vista que os precedentes ndo devem ser invocados em
toda e qualquer situacdo. A particularidade dos casos pode o0s tornar
substancialmente diversos, a ponto de nao viabilizar o exercicio da aplicacdo das

razdes de decidir antes da necessaria comparagao.

3.4.2 Overruling e overriding

Diferente do distinguishing, os conveitos de overruling e overriding ndo se
destinam a tdo somente afastar a aplicacdo de determinada ratio decidendi ao caso
concreto, mas revoga ou substitui a tese juridica firmada no precedente fixado como
paradigma.

Isto ocorre porque o direito regula a vida em sociedade, que € dindmica e se
altera durante o tempo, tendo em vista fatores sociais, juridicos, da propria
tecnologia ou mesmo por existéncia de erro gerador de instabilidade em sua
aplicacao.

Assim, para se evitar o engessamento do conteddo normativo, e possibilitar
ao direito o acompanhar das mudancas na sociedade, previu-se a possibilidade de
superacdo dos entendimentos firmados em precedentes, por meio do mecanismo
denominado overruling e overriding.

Estes dois conceitos sdo bem delimitados por Fredie Didier Jr.:

Overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forca
vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente. O préprio
tribunal que firmou o precedente pode abandon&-lo em julgamento futuro,
caracterizando o overruling. (Didier, 2016, p. 508). Ha Overriding quando o
tribunal apenas limita o &mbito de incidéncia de um precedente, em funcédo
da superveniéncia de uma regra ou principio legal. No Overriding portanto,
nao ha superacao total do precedente, mas apenas uma superacao parcial.
E uma espécie de revogacao parcial. (DIDIER, 2016, p. 521).

Ressalta-se que o ato de revogar o entendimento paradigmatico deve ser
acompanhado de um novo posicionamento sobre o tema, para que a comunidade
juridica saiba como proceder diante da situacéo que fora alterada pelo 6rgéo juridico

competente.
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Neste sentido:

Além de revogar o precedente, o érgao julgador tera que construir uma nova
posicao juridica para aquele contexto, a fim de que as situacfes geradas
pela auséncia ou insuficiéncia da norma ndo se repitam. Ressalve que
somente o0 6rgdo legitimado pode proceder a revogacdo do precedente.
(DONIZETTI, 2016, pag. 1307).

Portanto, tal instrumento € essencial para que nao ocorra a “fossilizagado” do
direito, de forma a garantir que 0s precedentes sejam sempre adequados a

realidade em que o jurisdicionado esta inserido.
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4 A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL PROCESSUAL A LUZ DA EFICACIA
DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

Atualmente, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, houve
uma ressignificacdo do papel constitucional, bem como de seus principios, na busca
pela tutela e efetivagdo dos direitos fundamentais no periodo pés-ditadura.

Este € o modelo denominado “neoconstitucional”, que surge e evolui na
Europa no periodo pés-guerra, onde os Estados buscavam reprimir as atrocidades
realizadas com o respaldo do préprio ordenamento em vigéncia a época.

Neste cenario o primeiro diploma legal que demonstrou esta tendéncia foi a
Lei Fundamental de Bonn, de 1949 (Constituicdo Alemd), em que as normas
constitucionalmente previstas algavam posicdo de destaque em relacdo as demais
disposi¢des do ordenamento como um todo.

O Brasil adota tal constitucionalidade moderna, razéo pela qual todo ramo do
direito, seja material ou processual, deve se apresentar em consonancia com a
Carta Magna, atentando-se para seus limites e permissdes lastreados pelos
principios neste diploma expressos, sob pena de se tornar avesso ao Vvértice do
ordenamento, e portanto, sem efeitos no mundo juridico.

Ha, em virtude das inUmeras alteracfes evidenciadas com a inclusao dos
“‘precedentes” no cenario processual civil patrio, discussao acerca da observancia
das garantias previstas no texto da Carta Magna.

Isto porque a depender da aplicacdo da figura juridica dos precedentes,
alguns autores entendem que haveria indevida mitigacéo de principios fundamentais
previstos na Constituicdo de 1988 em detrimento de favorecimento de aspectos
praticos-demandistas, ferindo, por consequéncia, o cerne do ordenamento.

Desta forma, hd que se passar a andlise dos principios que supostamente
estariam sob observacédo frente a aplicacdo dos precedentes na sistematica do

processo civil atual.

4.1 Devido processo legal

O principio do Devido Processo Legal teve origem na Inglaterra, no ano de

hY

1215, quando o Rei Jodo Sem Terra cedeu a pressao dos nobres e assinou a
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“‘Magna Carta das Liberdades”, declarando direitos para mitigar o autoritarismo
mMonarquico.

No Brasil s6 houve previsdo expressa de tal garantia com a Constituicdo da
Republica de 1988, sendo que, em periodos anteriores, tal instituto era aplicado por
direito comparado.

E principio previsto no rol de direitos fundamentais no artigo 5°, LIV da CR/88,
e diz respeito a um amplo rol de garantias processuais previstas em lei em sentido
amplo, que refletem a liberdade de participacdo da sociedade no ambito processual
em um Estado Democratico de Direito.

Segundo Lima (2007) este principio acumula muitos outros, quais sejam
Estado Democratico de Direito, direito de acesso a justica (art. 5° XXXV),
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), todos da Constituicdo de 1988.

Com a observancia da tutela desta garantia processual, a atividade do
aplicador do direito torna-se legitimada, e 0 processo torna-se estruturado,
garantindo as partes a participacdo nas demandas cujo direito lhes compete.

Cabe ressaltar que estas garantias significam tutelar toda a pratica
processual, desde o momento da citacdo, no inicio da demanda, até a
fundamentacdo da sentenca, pois todo o processo € legitimado por um rito
concatenado de atos que dao validade ao provimento final.

Segundo Céamara (2015), embora o artigo 5° LIV da CR/88 fale
expressamente “devido processo legal” na verdade o ordenamento juridico tutela o
“devido processo constitucional”’, pois € meio que assegura, primeiramente, que 0s
processos se desenvolvam segundo as normas constitucionalmente previstas.

Neste espeque, toda a estrutura de inclusdo dos “precedentes” coloca em
evidéncia as altera¢des no ambito processual fazendo com que haja necessidade de
adequacdo na aplicacdo desta figura original do common law, em detrimento de
todas essas garantias que o devido processo legal se dispde a tutelar.

Neste sentido dispde Juliano Vitor Lima:

A exigéncia constitucional de se obter a prestagdo jurisdicional em tempo
Util ou prazo razoavel, significa uma adequacdo temporal da jurisdicéo,
mediante um processo sem dila¢cdes indevidas, mas ndo permite impingir o
Estado ao povo a aceleracdo dos procedimentos pela diminuicdo das
demais garantias constitucionais [...]. (LIMA, 2007, pag. 250).
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Assim, o aplicador do direito deve possuir sensivel percepcao do
ordenamento na utilizagdo dos precedentes, sob pena de ferir o devido processo

legal e tornar a sua utilizacao ilegitima.

4.1.1 Contraditoério

O embrido desta garantia fundamental esta na Roma antiga, onde o processo
ja possuia um embate dialético entre os litigantes que buscavam um provimento
emanado de um terceiro imparcial, o que se estendeu pela Idade Média.

No Brasil o mencionado principio atravessou diferentes regimes, tomando
distintas nuances a depender do momento em que se encontrava. Do ano de 1824 a
1967 esta participacdo processual estava vinculada, principalmente, ao processo
criminal.

A partir da primeira constituicdo republicana houve a previsdo expressa do
direito de defesa que se traduz na garantia de participacdo légico-argumentativa no
processo, correspondendo ao contraditorio.

A Constituicdo Republicana de 1988 representa o estagio mais avancado na
protecdo ao direito de defesa e contraditério, tendo em vista as experiéncias
sombrias que envolveram a supressao de direitos no periodo da ditadura.

Quanto a conceituacdo diz-se que, no ambito processual deve haver a
viabilizacdo das partes dialogarem em um debate em prol do provimento final. E
uma das principais garantias no devido processo legal, estando presente no rol de
direitos fundamentais do artigo 5° da CR/88, em seu inciso LV, e nos artigos 6°, 7°,
9° e 10° do CPC/15, dentre outros.

Logo, observa-se a relevancia de tal instituto ao direito processual, que
inclusive passou por uma releitura, ratificada com o novo Cédigo de Processo Civil,
em seu significado. Isto porque o principio da “cooperagao”, esposado
principalmente no artigo 6° do novo diploma processual prevé o apoio mdtuo entre
0s sujeitos do processo na busca de um provimento final.

Neste sentido, Lucio Delfino bem descreve a teoria da cooperacao:

A base da cooperacgdo processual estaria sobretudo no direito fundamental
ao contraditério, que teria sido redimensionado para nele se inserir o proprio
6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do dialogo processual, ndo mais como
mero espectador do duelo travado entre os litigantes. Esse modelo
cooperativo seria 0 mais adequado porque nele a condugdo do processo
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ndo estaria determinada pela vontade das partes e tampouco seguiria a
forma inquisitorial, com o 6rgéo jurisdicional em posicdo assimétrica e
superior. O que se teria € uma conducdo cooperativa do processo, sem
destaques para qualquer dos sujeitos processuais, por intermédio de
deveres de conduta (de esclarecimento, lealdade, protecdo e consulta) a
envolver e obrigar a todos, partes e juiz, este Ultimo assumindo dupla
posicéo, sendo paritario na conducéo do processo, no dialogo processual, e
assimétrico no momento de decidir. (DELFINO, 2016).

Isto significa que as partes influenciam diretamente na decisdo do magistrado,
com a cooperacdo reciproca em prol da efetivacdo de direitos, em detrimento da
superada ideia de “recebimento” do provimento final emanado da autoridade em
“posicao de superioridade processual” segundo suas intimas convicgdes.

Neste sentido dispde Humberto Theodoro Junior:

Dentro desse enforque se verifica que hd muito a doutrina percebeu que o
contraditorio ndo pode mais ser analisado tdo somente como mera garantia
formal de bilateralidade da audiéncia, mas, sim, como uma possibilidade de
influéncia sobre o desenvolvimento do processo e sobre a formacgéo de
decisGes racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de
surpresa. (JUNIOR, 2010, pag. 282).

Observa-se também que o contraditério guarda estrita relacdo com a
fundamentacéo das decisdes, momento em que o aplicador do direito externa quais
argumentos e teses juridicas foram preponderantes para se atingir 0 provimento
final, que sera, embora possa haver discordancia, eivado de legitimidade.

O artigo 489, 81°, IV do Codigo de Processo Civil € habil a corroborar o
entendimento esposado no paragrafo supra, tendo em vista que dispde sobre a
irregularidade de deciséo judicial que nao enfrente os argumentos deduzidos, pelas
partes, no processo.

Nesta esteira ensina Luiz Guilherme Marinoni:

O Ministro ndo é mais um expectador, que pode decidir friamente sem
reagir as alegacdes dos seus pares e dos advogados. Ao contrario, é
alguém que, num ambiente de permanente questionamento e discusséo,
exple e testa seus argumentos e colabora para a elaboracédo de decisao do
colegiado [...] (MARINONI, 2016, pag. 653).

Ademais, além de se conceber tal principio como vértice das garantias
processuais que asseguram uma decisao justa e efetiva, tal instituto é mais amplo
gue aparenta, sendo diretamente vinculado a dignidade da pessoa humana.

Assim dispde Taciana Nogueira de Carvalho Duarte:
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Ha uma intima conexdo entre a violagdo dos principios processuais, como
no caso de inobservancia do contraditério — que é o impedimento da
participagdo no processo em simétrica paridade — e leséo grave a dignidade
humana. Os direitos fundamentais séo expressdes do principio da dignidade
e a violacdo de qualquer um deles importa no impedimento da plena
vivéncia digna. (DUARTE, 2007, p. 298).

Neste liame, a tutela a argumentacdo garantida pelo contraditorio deve ser
tutelada como instrumento de efetivacdo de todo e qualquer direito material, sob
pena de supressdo, ndo so6 do direito pleiteado no caso concreto ou do contraditorio
em si, mas também da dignidade da pessoa humana.

Frente a este principio surge a discussdo sobre a legitima utilizacdo dos
precedentes em ambito nacional, a fim de que ndo haja mitigacdo da garantia do
contraditério na simples utilizacdo de paradigmas preestabelecidos em caso

posterior concreto, critica que sera desenvolvida no proximo capitulo.

4.1.2 Ampla defesa

E garantia efetivada durante o exercicio do contraditdrio, prevista no artigo 5°,
LV da CR/88. Significa que as partes litigantes deve ser possibilitado todos os meios
de defesa legalmente previstos.

Neste sentido dispde Charley Teixeira Chaves:

A ampla defesa (art. 5°, LV, CRFB/88) é coextenso ao principio do
contraditério. Sem observancia do contraditério ndo ha que se falar em
ampla defesa. Na realizade é ampla defesa que se extrai o dizer e
contradizer com base em provas licitas. Em problema esta na
nomenclatura. Deveria chamar ampla argumentacéo, pois defesa implicaria
que o principio favoreceria apenas uma das partes.(CHAVES, 2016, pag.
31).

Tal garantia esta para o réu assim como o direito de acdo™ esta para o autor,
viabilizando, portanto, o embate entre as partes para que 0 juiz chegue a sua
convicgao de forma motivada.

Expde Fernando Lage Tolentino:

1 Segundo Donizetti (2016), o direito de agao corresponde a garantia subjetiva do jurisdicionado
acionar a jurisdi¢cdo, na busca pela efetivacéo de seus direitos.
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Nesta ordem de ideias surge o tradicional paralelismo entre acdo e excecéo.
Assim, ao autor estaria reservada a acdo, como meio de viabilizar o
exercicio de seu direito, e ao réu estaria reservada a excec¢do, entendida
esta como meio de defesa, impeditiva do éxito da pretensdo do autor.
(TOLENTINO, 2007, pag. 185).

Ademais, pode-se entender que este paralelismo j& restou ultrapassado por
uma ideia mais a amplificada do significado de ampla defesa, representando direito
constitucionalmente previsto que garante as partes, inclusive ao autor, e aos
interessados, que participam em regime de contraditério no procedimento, o direito
de producgéo de provas e argumentos com o fito de fundamentar suas teses.

Ela se consubstancia em defesa técnica, que é aquela produzida por
causidico devidamente constituido ou nomeado, sendo, inclusive pressuposto de
desenvolvimento regular do processo, e autodefesa em que a parte, por si mesma,
expende esforgos para que suas teses de defesa sejam aceitas.

Ainda, pode-se observar a ampla defesa também na abstencéo de producéo
de provas ou argumentos, quando estes se demonstrarem nocivos e de elevado
risco a integridade das teses arguidas pela prépria parte.

Ademais, ha de se ressaltar que, segundo Leal (2009), este principio ndo
sup®e infinitude de producdo de defesa a qualquer tempo, mas nos limites legais, é
garantido as partes producédo de meios e elementos totais de alegacfes e provas no
tempo processual.

A mesma questao que se insurge em desfavor dos precedentes na garantia
constitucional do contraditério se revela novamente na ampla defesa, uma vez que
ha criticas, que serdo abordadas no capitulo seguinte, de que o0s precedentes
haveriam de retrair tal principio fundamental.

Neste sentido expde Rosemiro Pereira Leal:

E por isso que, a pretexto de celeridade processual ou efetividade do
processo, ndo se pode, de modo obcecado, suprindo deficiéncias de um
Estado j& anacrdnico e jurisdicionalmente inviavel, sacrificar o tempo da
ampla defesa que supde a oportunidade de exaurimento das articulacdes de
direito e producéo de prova. (LEAL, 2009, p. 98)

Assim como o contraditério, a ampla defesa apresenta aspecto
necessariamente imutavel, sob pena de haver lesdo irreparavel ao devido processo

legal e a efetivacdo regular de direitos.
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4.1.3 Isonomia e paridade de armas

A referida isonomia processual é instrumento essencial para se atingir a
efetivacdo de direitos no ambito processual. Tal garantia torna-se de importancia
singular quando observada do enfoque de meio para aplicacéo e positivacao de todo
e qualquer direito.

A significacdo desta garantia consiste em conceder meios habeis a
oportunizar igualdade de manifestacdo aos litigantes parciais em um processo
judicial, a fim de que n&o haja formagcdo do convencimento do juiz pela falta de
possibilidade argumentativa de uma das partes.

Ja a paridade de armas, segundo Amaral (2016), deve ser compreendida
como o exercicio da igualdade material ou positiva, que tem o fito de conceder
instrumentos para tratar desigualmente o0s desiguais na medida de sua
desigualdade, garantindo a isonomia e

Se o principio da isonomia nao for observado, ou se for arguida sua auséncia
no embate dialégico do processo, pode haver uma nulidade total do feito por
auséncia de observancia de direito fundamental.

E possivel observar a importancia deste instituto quanto a previsdo expressa
no Novo Caddigo de Processo Civil que, em seu artigo 7°, prevé que “E assegurada
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.” (Brasil, 2015).

A isonomia processual também € derivada do principio constitucional da

igualdade segundo Charley Teixeira Chaves:

O principio da igualdade encontra-se na constituicdo da Republica da 1988,
no art. 5°. O importante extrair deste principio € a proibicdo de privilégios
sem uma racionalidade que provoque um abismo entre os envolvidos. Celso
Antbnio Bandeira de Mello relata:” A lei nao deve ser fonte de privilégios ou
perseguicdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidadaos”. (CHAVES, 2016, pag. 32).

Diante disto € possivel concluir que o principio da isonomia somente é
atingido quando ha a possibilitacdo de participacdo processual igualitaria. A
observancia deste principio faz com que o provimento final seja eivado de
legitimidade, ao passo que ambas as partes puderam oferecer suas argumentacoes

sem dificuldades ou privilégios.
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Varios podem ser os fatores que prejudicam a igualdade processual, como é
0 caso da desequiparacdo financeira, técnica e social das partes. Para tanto, com
observancia da paridade de armas deve-se proceder a prestacdo positiva no intuito
de mitigar estas diferencas e atingir a isonomia processual.

Um exemplo de prestacdo positiva é o papel da Defensoria Publica, que
assiste o incapaz de constituir um advogado em processo judicial, suprindo a
desigualdade técnica e financeira em relacdo as partes para que 0 juizo possa
decidir na busca pela verdade real.

Neste sentido dispbe Marcia Angela de Souza:

Alexandre de Moraes, discorrendo sobre o principio da igualdade, informa
gue sdo vedadas as diferencas arbitrarias, as discriminacdes absurdas.
Para o referido autor, o tratamento desigual dos casos desiguais, ha medida
em que se desigualam, € exigéncia tradicional do préprio conceito de
Justica, de maneira que somente se tem por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico
de uma finalidade acolhida pelo direito. (SOUZA, 2007, p.260).

Assim, esta garantia em conjunto com as demais existentes dentro do Devido
Processo Legal, se desdobra em algo maior que meras formalidades garantistas,

mas sim na busca pela efetivacao da justica e positivacdo de direitos.

4.2 Seguranca juridica e isonomia das decisfes

Tém se que um dos principios ensejadores das mudancas que destinaram
forca aos precedentes sdo o0s da seguranca juridica e isonomia das decisoes,
ressaltando-se a necessidade de padronizacdo e estabilidade das decisdes, sem
que haja a desconfianca variavel de acordo com conviccdo do magistrado que
aprecia o caso concreto.

Insta ressaltar que a isonomia das decisdes proferidas pelo judiciario ndo é
sinbnimo de seguranca juridica, mas fator de propulsdo desta. Isto significa que a
padronizacao das decisdes faz com que a seguranca juridica seja alcancada.

De acordo com Fredie Didier Jr.:

Do principio da seguranga juridica extrai-se o principio da protecdo da
confianca, que repercute no direito processual, gerando os deveres de
uniformizar a jurisprudéncia e de manté-la estavel, integra e coerente —
deveres estes também positivados no art. 926, CPC. (Didier, 2016, pag.
483).
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Desta forma ha, em tese, o resgate da credibilidade das decisdes, com a
diminuicAo do sentimento de arbitrariedade e desconfianga que a sociedade
alimenta em relacdo ao judiciario.

Neste sentido expde Daniel Amorim Assumpcéo Neves:

A harmonizac&o dos julgados é essencial para um Estado Democratico de
Direito. Tratar as mesmas situagdes faticas com a mesma solugéo juridica
preserva o principio da isonomia. Além do que a seguranga no
posicionamento das cortes evita discussdes longas e inlteis, permitindo que
todos se comportem conforme o Direito. Como ensina o melhor doutrina, a
uniformizacdo de jurisprudéncia atende a seguranca juridica, a
previsibilidade, a estabilidade, ao desestimulo a litigancia excessiva, a
confianca, a igualdade perante a jurisdicdo, a coeréncia, a economia
processual (de processos e de despesas) e a maior eficiéncia. (NEVES,
2016, p.1300).

Ao mesmo tempo é possivel afirmar que a isonomia na mantenca de um
padrdo decisorio contribui para a coesdo do sistema, de forma a torna-lo
razoavelmente previsivel, evitando-se contradi¢cdes discrepantes no provimento final
emanado de érgaos jurisdicionais semelhantes.

Assim, a irresignacdo do jurisdicionado frente ao provimento final diminui e
consequentemente a aceitacdo aumenta, uma vez que o 6Orgdo jurisdicional tem

posicdo firmada frente aos casos concretos e o indice de variabilidade diminui.

Neste contexto até mesmo o recorrente uso de possibilidades recursais diminuiriam.

4.3 Celeridade e duracao razoavel do processo

Primeiramente cabe destacar que a morosidade dos procedimentos
jurisdicionais, embora tenha se agravado atualmente, ndo é problema que remonta a
tempos contemporaneos.

Neste sentido dispbe Helena Guimaraes Barreto:

No Brasil, desde as reformas processuais iniciadas na primeira metade do
século passado, ja se vislumbravam ensaios juridicos em busca da
celeridade processual, conforme se denota do discurso pronunciado pelo
entdo, Ministro da Justica do Estado Novo (1937), Francisco Campos, no
Congresso Nacional de Direito Judiciario realizado na cidade do Rio de
Janeiro, na época, Distrito Federal: como um “espago vazio” a ser
preenchido pela vontade exclusiva do magistrado, sendo a decisdo
processual (ato que encerra o procedimento) um mecanismo de legitimacéo
do sistema baseado na tradicdo e autoridade. (BARRETO, 2007, pag. 214).
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Pode-se observar que a celeridade era garantida pela atuagéo do juiz, que
possuia concentracdo de prerrogativas processuais, de forma a inibir os conflitos
surgidos na busca pela efetividade da maquina publica e em resposta a morosidade
que ja existia aquela época.

Atualmente percebe-se que tal contexto ndo € possivel, tendo em vista que as
partes ndo estdo, em tese, em uma relagéo de inferioridade e submissédo em face do
julgador, mas sim de “cooperacao” e “igualdade” para que haja o provimento final
com a observancia de todas as garantias do Devido Processo Legal.

Cabe ressaltar também que, embora haja intima relacdo entre os principios
da celeridade e da razoavel duracao do processo previstos no artigo 5°, LXXVIII da
CR/88, ambos nao séo sinbnimos, conforme diferenciacdo que se segue.

A celeridade esta intimamente ligado a “eficiéncia” e, segundo o proprio
sentido da palavra significa a ligeireza com que os envolvidos na pratica processual
realizam os atos que lhes sdo incumbidos.

Ja o principio da “Duracdo Razoavel do Processo”, segundo Camara (2016),
€ a busca pelo objetivo final do processo, com a efetivacdo de direitos, sem dilacdes
indevidas, o que nao significa que deve-se ter como objetivo final a celeridade
desenfreada, mas a duracdo razoavel com observancia de todas as garantias.

Tal nuance principiolégica, segundo Ponciano (2015), guarda estrita relacédo
com a efetivacdo dos direitos no ambito processual, tendo em vista que a demora
excessiva no seu tramite pode causar desconfianca e insatisfacao do jurisdicionado.

A morosidade da justica € grande desafio a comunidade juridica, tendo em
vista 0 aumento do numero de procedimentos ativos, 0 crescimento populacional
desordenado, o desaparelhamento do Poder Judiciario que conta com numero
insuficiente de servidores e de recursos financeiros e o excessivo namero do
recursos existentes na legislacéo patria, para o devido escoamento da demanda.

Neste sentido dispde Pedro Paulo Teixeira Manus:

[...] diante do enorme volume de ac¢@es judiciais que tramitam nos tribunais,
num movimento crescente ano a ano, por mais eficiente que seja o
processo judicial, ndo sera possivel dar a resposta rapida almejada, como
se constata de uns anos para ca, pois impossivel a qualquer estrutura
judicial responder prontamente ao volume de acdes ajuizadas. (MANUS,
2015).

Desta forma, o CPC/15 buscou, dentre outros meios para aumento da

celeridade, o efetivo uso dos “precedentes” para balizamento e utilizacdo das
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‘razdes de decidir’ de forma massiva em casos analogos, economizando tempo aos
aplicadores do direito.

Neste sentido Expde Elpidio Donizetti:

Embora o Brasil possua um sistema juridico essencialmente baseado
na Civil Law, é possivel constatar que os precedentes judiciais estao
sendo aos poucos adotados pela legislacdo processual civii com a
finalidade de imprimir maior seguranca juridica aos jurisdicionados e maior
celeridade ao tramite processual. (DONIZETTI, 2014).

Gize-se que nenhum principio, mesmo que fundamental, deve ter prevaléncia
absoluta, razdo pela qual a observancia da “celeridade” e “duragdo razoavel do
processo” deve ser realizada sem se olvidar da necessaria fundamentacdo das
decisbes e das garantias do devido processo legal, para se evitar injusticas ao

jurisdicionado, inclusive mais prejudiciais que a prépria morosidade.
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5 OS PRECEDENTES FRENTE A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL
PROCESSUAL

A grande discussdo acerca da aplicacdo dos precedentes circunda a
necessidade de sua implementacdo para se atingir maior celeridade, duragao
razoavel do processo, isonomia dos julgados e seguranca juridica aos
jurisdicionados sem se mitigar 0s principios constitucionais que viabilizam as
garantias processuais, quais sejam do contraditério, ampla defesa, isonomia e o
devido processo legal.

Neste espeque, as criticas se ddo em relacao as formas de aplicacéo destes
precedentes, que podem mitigar os fundamentos dialégicos-participativos do
processo em detrimento das garantias citadas no capitulo anterior, englobadas no
devido processo legal, em prol de uma jurisdicdo de resultados mais céleres.

Assim, no cenario patrio atual em que a discursividade no meio processual
representa o progresso cientifico pela rivalizacdo de teses, tal evolucdo estaria
prejudicada principalmente pelo engessamento que um precedente pode causar ao
atrair inUmeros casos concretos, em prol da massificacdo e escoamento de

producao jurisdicional.

5.1 Aplicacdo dos precedentes na perspectiva do principio da Seguranca

Juridica

Para parte da doutrina, a aplicacéo indistinta dos precedentes pode trazer
falsa sensacéo de seguranca juridica, que ndo € atingida pela quantidade mais pela
qualidade do provimento final, além de significar um retrocesso no processo
democrético pela inobservancia das garantias constitucionais ja mencionadas.

Neste sentido Lénio Luiz Streck:

Nossa principal objecdo ao uso performatico do sistema-de-precedentes é
gue no Brasil, diversas vezes, sua utilizacdo esconde o ovo da serpente.
Parcela do pensamento processual civil entende que é possivel resolver o
problema de inseguranga juridica —que €, frise-se, um problema
essencialmente qualitativo na prestacéo jurisdicional conforme explicamos
nos nossos Comentéarios ao CPC (Saraiva, 2016) — mediante a criagdo de
instrumentos de vinculacao deciséria, o que faz parecer que essa doutrina
ignora que a propria Constituicdo e a legislacdo que lhe é conforme
vinculam efetivamente a atuacdo do Judiciario antes de tudo. (STRECK,
2016).
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Ademais, ainda segundo Streck (2016), o novo CPC/15 elenca provimentos
judiciais que, independentemente de sua qualidade e coeréncia constitucional,
passardo a ser vinculantes para que haja uma solucéo na litigiosidade repetitiva, em
busca da celeridade, em detrimento da equivocada ideia de seguranca juridica.

Se habilita a titulo de exemplo a recente decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus 126.292/SP que, embora haja a previsédo
constitucional do transito em julgado, permitiu-se o inicio do cumprimento da pena
ainda que houvesse pendéncia no julgamento de recursos excepcionais.

Nessa esteira, Faria (2012) aduz que os paradigmas firmados como
precedentes possuem for¢ga de norma primaria, e correspondem as teses firmadas
pelos tribunais em ambiente praticamente infiscalizavel, que impdem massificacdo
dos paradigmas ideologizantes e comprometem a seguranca juridica do sistema.

Em contrapartida Neves (2016) sustenta-se favoravel a padronizacdo de
entendimentos. Segundo ele, é questdo elementar para se atingir o processo
democratico, sendo essencial o julgamento das mesmas situacdes faticas com as
mesmas solucgdes juridicas, a fim de preservar a isonomia e a seguranca.

Afirma, ainda, que a uniformizacdo de entendimento atenderia ndo sO a
seguranca juridica como a previsibilidade, a estabilidade, a confianca, a coeréncia, e
0 escoamento da alta demanda processual.

Noutro sentido, a fixacdo da tese juridica adotada no precedente garante, nao
somente a concretude e previsibilidade de um julgamento, mas pauta até mesmo a
conduta dos jurisdicionados que terdo consciéncia do posicionamento adotado pelos
tribunais.

Neste sentido dispde Fredie Didier Jr.

Sucede que ndo é apenas em relacdo ao passado que se mostra
necessario garantir estabilidade. O individuo muita vez, termina por pautar a
sua conduta presente com base num comportamento adotado por outro
individuo ou, o que mais nos interessa aqui, pelo Estado. Dentro dessa
dimensao publica, é natural que as solugBes dadas pelo Poder Judiciario as
situagBes que Ihe sdo postas para andlise sejam levadas em consideragéo
pelo individuo para moldar a sua conduta presente. (DIDIER, 2016, pag.
483).

Em sintese, segundo Didier Jr. (2016), a observancia dos precedentes para

julgamento de casos anélogos fara com que a propagacdo de teses juridicas
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dispares frente a casos semelhantes diminua, e consequentemente diminua também
as incertezas das partes.

Neste sentido dispde Dierle Nunes:

Em conformidade com o cenario jurisprudencial, o advogado podera
recomendar ao seu cliente o ndo ajuizamento da acdo, se a pretenséo
colidir frontalmente com um dos padrées decisérios e ndao houver razdes
plausiveis para a tentativa de superacdo daquilo que fora anteriormente
decidido (NUNES, 2016, p. 265).

Assim, a aplicacdo adequada dos precedentes seria importante instrumento
para se chegar a uma legitimacdo do julgado pelos préprios jurisdicionados, tendo
em vista que casos analogos submetidos ao crivo do judiciario seriam
fundamentados com as teses juridicas correspondentes, sem que as partes

dependessem das convic¢bes pessoais do julgador no caso concreto.

5.2 Aplicacao dos precedentes na perspectiva do principio do contraditério

Assim como na discussao acerca da suposta sobreposicdo de principios em
detrimento da garantia da seguranca juridica, tal embate também se instala quando
se refere ao principio do contraditério.

Isto porque, algumas linhas sustentam que, no processo de aplicacdo dos
paradigmas utilizados como precedentes objetivando maior produtividade
jurisdicional, ha uma mitigacéo arbitraria do principio do contraditério, para se atingir
celeridade e satisfacdo da grande demanda processual que abarrota o judiciario
atualmente.

Neste sentido ndo haveria a singularizacdo de cada caso, mas uma aplicacdo
mecanica em que o principio do contraditério estaria comprometido, e a utilizacdo
das razdes juridicas de decidir seria a regra para o julgamento de casos analogos.

Coadunando com o acima exposto adverte Daniel Amorim Assumpcéao Neves:

O absurdo volume de trabalho, aliado a constante falta de estrutura
adequada, vem fazendo com que o0s juizes se valham dos entendimento
consagrados nos tribunais superiores de forma mecénica, sem qualquer
preocupacgdo na identificagdo do caso concreto como sujeitavel a tais
entendimentos, e muito menos na imprescindivel correlagdo entre o caso
concreto e o entendimento consolidado pelos tribunais superiores utilizado
para resolvé-lo. E com ampliacdo da eficacia vinculante teme-se, com
razdo, que os julgadores ndo compreendam que a aplicacdo de um
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precedente € um ato hermenéutico e ndo meramente mecanico (NEVES,
2016, p. 1315).

Assim, diante da ressignificacdo do principio do contraditério, conforme ja
visto na nova 6tica do CPC/15, principalmente em seu artigo 10°, ndo ha que se falar
em decisdo sem que haja oportunidade das partes influirem no provimento final, e a
aplicagao “automatica” dos precedentes seria claro descumprimento flagrante da lei.

Neves (2016), também destaca a importancia da observancia do contraditério
e fundamentacdo das decisGes na criacdo e aplicacdo dos precedentes, conforme
mandamento legal constante no artigo 489, 81° do CPC/15.

Alexandre de Freitas Camara (2016) alerta que o procedimento que respeita
as garantias fundamentais do “devido processo legal” naturalmente €& mais
demorado, e essa extensdo temporal corresponde as “dilagdes devidas”, que nao
devem ser mitigadas em prol de uma celeridade exacerbada, pois o exercicio do
contraditorio exige tempo.

Em contrapartida, ha corrente doutrinaria que dispde sobre aplicacdo em
massa dos paradigmas aos casos analogos como algo legitimo, justamente para se
atingir o objetivo que o instituto dos precedentes se dispde a alcancar, desde que
haja a correta interpretacdo da garantia do contraditério.

Neste sentido dispde Fredie Didier:

A partir do momento em que percebemos isso — que, mesmo em processos
especificos, é possivel construir-se uma norma geral, aplicavel a situagbes
futuras-, o principio do contraditorio, visto como direito de participacdo na
construgdo da norma juridica, precisa ser repensado. I1sso porque ele nédo
mais pode ser visto apenas como sendo um direito de participacdo na
construgdo da norma juridica individualizada (aquela estabelecida no
dispositivo da decisdo); ha de ser visto também como um direito de
participagdo na constru¢do da norma juridica geral (a ratio decidendi, a tese
juridica estabelecida na fundamentagéo de julgado). (DIDIER, 2016, p. 485).

Assim, se a garantia dial6gica-participativa for assegurada no processo cujas
teses serdo utilizadas como paradigma em casos analogos futuros, os principios do
devido processo legal, contraditorio e ampla defesa estariam observados quando da
sua simples aplicacéo.

Neste sentido dispde Dierle Nunes:

O Poder Judiciario deve aprimorar o contraditério na formacdo dos
precedentes, com realizacdo de audiéncias publicas, participagdo de amici
curiae com briefs e antecipacdo das sustentacfes orais para sessao
imediatamente anterior ao julgamento, de modo que os argumentos levados
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a sério permitam que os julgadores decidam menos vezes, mas com maior
credibilidade e qualidade. Ja que adotamos o peculiar sistema no qual o
julgado do Tribunal Superior ja nasce para ser precedente, que seja ele
formado com a seriedade e a chancela do contraditério dindmico. (NUNES,
2014).

Desta forma, se a formacéo dos precedentes for garantida pela ampliagcao dos
debates e do exercicio do contraditorio, a aplicacdo regular dos mesmos
posteriormente seria legitimada pela participacdo das partes no caso original, sem
gue haja mitigacdo pela economia de atos na individualidade de cada processo,
diante de argumentos cujos quais ja resta tese juridica decidida.

Gize-se, ainda, que em cada caso concreto ha a possibilidade de que as
partes apontem diferencas cujos desdobramentos afastam a aplicacdo dos
precedentes, o que exige manifestacdo fundamentada do magistrado quando a
recepcao ou nao das razdes arguidas, o que corresponde ao instituto do distinguish,
ja delimitado na presente pesquisa.

Neste sentido dispde Dierle Nunes:

[...] o conhecimento do advogado ndo deve se restringir aos padrbes
decisorios listados no art. 332, mas, muito além disso, deve possuir o
dominio das técnicas quanto ao uso do direito jurisprudencial, notadamente
o distinguish e o overruling imprescindiveis ao exercicio do direito de a¢éo e
de defesa num modelo que da importancia as decisfes dos tribunais,
principalmente os que se situam no vértice do ordenamento. Pode-se dizer,
coloquialmente, é uma questdo de sobrevivéncia. O advogado é chamado
a raciocinar por comparacfes (de casos) e, hesse ambiente comparatistico,
deve indicar analogias e contra-analogias suficientes para individualiza¢éo
do caso, impedindo-se, dessa maneira, que a decisdo seja construida a
partir de critérios generalissimos que ndo guardam efetiva correspondéncia

com as questdes juridicas debatidas. (NUNES, 2016, pag. 266).

Assim sendo, a aplicacdo em grande escala dos precedentes serd somente
para aqueles casos cujas teses ja foram apreciadas no paradigma, sem que haja a
aplicacdo mecéanica em todo e qualquer caso, justamente pela oportunidade que as
partes possuem de arguirem as diferencas que afastam a aplicagcdo das razdes de
decidir.

Noutro ponto, se ha analogia entre o caso e suas especificidades de onde
fora confeccionado o precedente e os demais casos posteriores submetidos a
analise do julgador, o discurso de que o contraditério estaria fatalmente mitigado se
esvazia, a medida que as teses juridicas relevantes a construcdo do provimento final

ja foram enfrentadas exaustivamente no caso paradigma.
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6 CONCLUSAO

E possivel observar na presente pesquisa que ndo existe a sobreposicdo de
principios constitucionais, mais sim a ressignificacdo de alguns como contraditorio e
“segurancga juridica”, para que o sistema de precedentes possa se adequar ao
cenario processual civil atual.

Em observancia do prisma da congruéncia do sistema na utilizacdo dos
precedentes, e em busca da efetividade da maquina judiciaria € que doutrinas como
a de Dierle Nunes e Fredie Didier buscam a aplicacdo deste instituto como valvula
de solucao para inimeros problemas que assolam o processo civil brasileiro.

Busca-se a retomada da credibilidade da jurisdicdo e a diminui¢cdo, em grande
parte, do nimero de procedimentos infindaveis que se encontram ativos em virtude
de atos protelatérios e arguicdo de teses juridicas jA apreciadas exaustivamente
pelos tribunais, por meio da massificacdo de julgamento de casos analogos na
utilizag&o da ratio decidendi do precedente utilizado como paradigma.

Assim, sem se olvidar das garantias constitucionais do devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, isonomia e paridade de armas, mas explorando a sua
ressignificacdo € que o ordenamento processual civil brasileiro pode ser beneficiado
pela incluséo dos precedentes.

Se assim ndo o fosse, inexistiria a possibilidade de se incluir um instituto
“‘importado” do common law em detrimento da releitura de principios fundamentais
gue devem ser imutaveis, sob pena de se danificar, inclusive, o pilar da Dignidade
da Pessoa Humana, conforme afirma Taciana Nogueira de Carvalho Duarte.

Esta pesquisa contribui para o mundo académico juridico a medida em que
expBe um cenario em que ndo ha consenso sobre a aplicacdo dos precedentes e,
embora venha ganhando expressdo até mesmo com Varias passagens no proprio
Cddigo de Processo Civil de 2015, ainda se tem resisténcia a sua utilizagdo, bem
como as formas com que deve ser aplicado.

Neste contexto, tal trabalho académico buscou levantar os argumentos
juridicos que sustentam a discussdo, bem como firmar entendimento a partir da
analise conjunta das diversas linhas de concepcéo do embate que, cada vez mais,
vem ganhando vultuosas proporg¢6es na doutrina.

O resultado do trabalho indica que o caminho mais razoavel é através da

aplicagdo gradativa dos precedentes, sempre com a cautela da observancia de
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todas as garantias processuais, desde que reestruturadas por uma releitura que
possibilite a efetiva implementagao do instituto.

Desta forma, a presente pesquisa também contribui diretamente para a
pratica juridica, com a demonstracado da adequada aplicacédo dos precedentes, bem
como, de forma indireta, contribui com o ambito social ao demonstrar as nuances de
um mecanismo que resgata a credibilidade da jurisdigéo e a pacificacédo social.

Conclui-se que, a tendéncia em se inserir 0s precedentes judiciais no seio do
sistema processual civil €, antes de qualguer medida facultativa, uma real
necessidade frente a realidade do sistema juridico brasileiro, que encontra-se
adjetivado de ineficaz e moroso, transmitindo desconfiangca diante da falta de
padrdes decisorios.

Tal cenério é reflexo do grande numero de demandas em detrimento da
estrutura precarizada em que se encontram os 6rgaos judiciais, incapazes de
corresponder com o devido escoamento dos procedimentos e a prolacdo de uma
deciséo terminativa de qualidade.

Lénio Luiz Streck argui que, a questdo da inseguranca juridica é causada,
principalmente, por ndo haver qualidade nas prestacdes jurisdicionais e nao pela
baixa produtividade quanto ao fator da quantidade, que é o que o instituto dos
precedentes se dispde a garantir.

Porém, diante de todo o exposto ha que se afirmar que além da qualidade, a
eficiéncia do juizo requer meios que viabilizem, também, a celeridade e escoamento
da demanda, fazendo com que haja reconhecimento da efetivacéo dos direitos pelo
jurisdicionado.

Assim, ao esgotar a analise das teses arguidas no caso concreto utilizado
como precedente, a desnecessidade de verificacdo individual de casos analogos
concretos torna-se evidente, e nem por isto a decisdo torna-se provimento sem a
qualidade que se espera de um provimento final do poder judiciario.

Ao contrario, verifica-se que, quanto maior o escoamento de casos cujas
razBes de decidir ja foram apreciadas, além do critério quantitativo de produgéo, os
servidores que ali laboram terdo mais tempo para se dedicarem a analise de outras
demandas, aumentando se o critério qualitativo geral.

Neste espeque, é possivel observar que o instituto dos precedentes, ao ser
inserido na préatica forense, deve ser instrumento que viabilizard o alcance de

objetivos gerais do direito processual, como € o caso da coeréncia, celeridade,
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seguranca juridica, e pacificacdo social sem que, para tanto, haja lesdo as garantias
constitucionais nesta pesquisa descritas.
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