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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar as principais caracteristicas do Sistema de Precedentes
Vinculantes previsto no Codigo de Processo Civil de 2015 e a sua adequacéo ao Ordenamento
Juridico brasileiro. A referida codificacdo processual, ao sistematizar os precedentes judiciais,
conferindo-lhes forca obrigatdéria para conformar o Judiciario as suas razdes, elevou-0s ao
patamar de fonte priméaria do direito, engendrando uma consequente alteracdo no panorama da
racionalidade das decisdes tomadas sob a sua égide. Objetivou o legislador, ao importar o
instituto, que é originario de tradicdo juridica diversa da nossa, conferir ao Judiciario patrio
maior celeridade e higidez, com uma pretensdo uniformizadora da jurisprudéncia nacional.
Ocorre que, conforme serd explanado ao longo da presente producdo, a aplicacdo dos
precedentes obrigatdrios, conforme estruturados na legislacdo em vigor, suscita diversos
questionamentos acerca de sua possivel inconstitucionalidade, cindindo a doutrina em diversas
correntes. Mediante consideracdes historicas, objetiva-se neste estudo a construcdo de um
raciocinio que esclareca se a adocdo do inédito Sistema de Precedentes Vinculantes poderia
violar a integridade do nosso Ordenamento Juridico.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais; Processo Civil; Racionalidade das Decisdes; Direito
Constitucional.



ABSTRACT

This current project intent to analyze the main characteristics of the Binding Precedents System
provided for in the Code of Civil Procedure of 2015, as well as the aspects of its harmonization
with the Brazilian Legal Order. The aforementioned procedural codification, by systematizing
the judicial precedents, giving them mandatory force to conform the Judiciary to their reasons,
elevated them to the level of primary source of the right, engendering a consequent alteration
in the panorama of the rationality of the decisions taken under its aegis. The aim of the
legislature, when importing the institute, which originates in a legal tradition different from
ours, gives the country's judiciary greater speed and robustness, with an uniformizing
pretension of the national jurisprudence. It occurs that, as will be explained throughout the
present production, the application of mandatory precedents, as structured in the current
legislation, raises several questions about its possible unconstitutionality, dividing the doctrine
in diverse currents. Based on historical considerations, this study aims to construct a rationale
that clarifies whether the adoption of the unprecedented System of Binding Precedents could
violate the integrity of our Legal Order.

Keywords: Judicial Precedents; Civil lawsuit; Rationality of Decisions; Constitutional right.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como principal objetivo o estudo do Sistema de Precedentes
Vinculantes implementado com o Cadigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105/15) e a analise

de sua harmonizacgdo com a integralidade do Ordenamento Juridico brasileiro.

O Novo CPC — como serd chamado, apesar dos seus mais de trés anos de vigéncia® —
trouxe para Ordenamento Juridico patrio uma novidade, qual seja, a ado¢do de um sistema de
precedentes obrigatdrios (ou vinculantes), através do qual diversos proferimentos judicias que
antes tinham forca apenas persuasiva, passaram a ter carater vinculante, conformando a atuacéo

do Poder Judiciario as suas razoes.

Obijetivou o legislador, pois, que a norma geral contida na fundamentacdo de certas
decisdes judiciais vinculasse todo o Ordenamento, o que fez sob a bandeira da necessidade de

melhoria da prestacdo da tutela jurisdicional.

Nesse sentido, os Precedentes Obrigatorios foram implementados com a finalidade de
racionalizar a atuacdo Poder Judiciario brasileiro, garantindo a sociedade uma expectativa de
coesdo, coeréncia e celeridade nos proferimentos judiciais, que deveriam passar a respeitar uma

I6gica de obediéncia aos seus proprios posicionamentos anteriores.

Nesse ponto, mister ressaltar a inquestionavel faléncia do Judiciario brasileiro, que, ha
muito, atua de forma ineficiente?. E o que se depreende dos diversos dados estatisticos
levantados pelo Conselho Nacional de Justica, especialmente aqueles referentes aos anos

anteriores a vigéncia do novo cédigo.

! Conforme definicdo do Superior Tribunal de Justica, a Lei Federal n® 13.105/15 entrou em vigor no dia
18/03/2016. In.: STJ, Superior Tribunal de Justica. Enunciado administrativo n. 1. Enunciados aprovados pelo
Plenario do STJ na Sessdo de 2 de marco de 2016, online.

2 Cita-se Leonardo Greco quando, em 2013, da andlise de possiveis caminhos para solucionar a crise da
administragdo da Justiga brasileira, conclui que: “A atual crise da justi¢a se insere num contexto mais amplo de
crise do préprio Estado e de perda de credibilidade das instituicGes politicas. (...) No &mbito da administracdo da
justica, enfraquece-se a nocdo de jurisdicdo como atuacdo da vontade da lei e fortalece-se a ideia de jurisdicdo
como instrumento de pacificacdo social, de tutela dos direitos dos mais fracos e das minorias e de suprimento dos
déficits do desempenho dos poderes legislativo e executivo.” Cf. GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da
efetividade e do garantismo processual. In: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos
(coords.). O novo Cédigo de Processo Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 11.



A titulo demonstrativo, pode-se o apontar o fato de que o relatorio elaborado pela CNJ
em 2018, tendo como ano-base 2017, classificou com bem sucedido o fato de que mais de 80
milhdes de processos aguardavam solugdo definitiva, pelo fato de que, no ano base, “[...] foi a
primeira vez que o volume de processos baixados superou o patamar de 30 milhGes de casos

solucionados, 6,5% a mais do que a demanda de casos novos”3.

Pelos nimeros, percebe-se a gravidade da situacdo. Ora, temos que, mesmo apds anos de
vigéncia do CPC/15, com a aplicagdo dos diversos institutos por este previstos para otimizar a
atuacdo do Judiciario brasileiro, como a sistematizacdo dos precedentes obrigatdrios, as
melhorias para os jurisdicionados ainda sdo pequenas e, por conseguinte, ndo se mostram

satisfatdrias a garantia da duragio razoavel do processo®.

Logo, em caréater preliminar, para entendermos o porqué do estudo do tema, € preciso
analisar brevemente em que contexto os Precedentes Obrigatdrios se inserem no Ordenamento

Juridico brasileiro.

Pois bem, o Sistema de Precedentes Obrigatorios, conforme ja mencionado, é uma das
novidades do Cddigo de Processo Civil de 2015. A legislacdo, por seu turno, foi promulgada
em um momento de crise institucional do Poder Judiciario, que, sem conseguir atender
satisfatoriamente as demandas da sociedade, tornou-se um entrave a garantia constitucional da
prestacdo da efetiva tutela jurisdicional®, expressdo essencial do Estado Democratico de

Direito®.

3 CNJ, Conselho Nacional de Justica. Justica em NUmeros. 2019, online.

4 Nesse sentido, cita-se Cramer quando aduz que: “O novo CPC propde resolver esse grave problema por meio da
implementacdo de um sistema de precedentes. Assim, se é certo que um sistema de precedentes ndo resolvera, por
si s8, o problema do abarrotamento do Judiciario, também é induvidoso que, sem isso, a Justica brasileira tende a
entrar em colapso”. In. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016,
p. 04.

S “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito;”. In.: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal.

® A ineficacia na prestacdo da tutela jurisdicional €, por si so, inconstitucional, de forma que afirma Pinho: “Pela
Teoria da Jurisdicdo Constitucional, o objetivo primario da jurisdicdo seria prescrever e aplicar os principios
constitucionais aquele processo”. In.: PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. Direito Processual Civil
Contemporéaneo. 62 Ed., Editora Saraiva, 2015, p. 153.
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Ja em seu primeiro artigo’, o Novo CPC demostra seu espirito de permear de
constitucionalidade o processo civil e, ao longo do Capitulo I do Livro I, elenca uma série de
normas fundamentais que devem reger o processo civil, de forma a torna-lo instrumento de

garantia de direitos®.

E nessa conjuntura de insatisfacio e criticas dos jurisdicionados que o legislador
brasileiro, seguindo uma tendéncia mundial de Convergéncia dos dois mais tradicionais
Sistemas Juridicos do mundo ocidental: 0 Commom Law e o Civil Law®, optou, na elaboragio
do NCPC, por importar, do Commom Law, os Precedentes Obrigatdrios, implantando no Brasil,
pais tradicionalmente adepto do Civil Law, um sistema através qual diversas decisdes judiciais
que antes apenas exerciam um papel persuasivo para casos posteriores, ganhassem forca

obrigatoria, vinculando todo o ordenamento juridico a sua ratio dicidendi.

Analisar-se-a na presente monografia, portanto, a adequacdo do recém adotado sistema
de Precedentes Vinculantes com ao Ordenamento péatrio. Esse estudo é tanto atual, quanto
necessario e isto porque, primordialmente, lidamos com a ideia de que a conformacgdo dos
precedentes obrigatorios a nossa Constituicdo ainda ndo se mostra como uma certeza entre 0s
operadores do direito, cindindo-se a doutrina em diversos posicionamentos que Sserao

comparados ao longo da presente pesquisa.

Para o presente estudo, seguir-se-a 0 metodo de analise dogmatica comparativa, através
do qual se buscara considerar diversos posicionamentos acerca do objeto de estudo, a fim de se

alcangar as conclusoes pretendidas.

7 Lei 13.105/2015 — “Art. 1° - O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Cddigo”. In.: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Diario Oficial da Unido - Segéo 1 - 17/3/2015, Pagina 1.

8 Nesse sentido, dispde Zaneti Jr. e Pereira que “O CPC/2015 (LGL\2015\1656) é um cédigo organico, fruto do
Estado Democratico Constitucional (art. 1.°), com um compromisso interno de prestar a tutela jurisdicional de
forma tempestiva, adequada e efetiva (art. 4.° do CPC/2015 (LGL\2015\1656)) e um compromisso externo de
preservar a coeréncia e integridade do ordenamento juridico (art. 926 do CPC/2015 (LGL\2015\1656).” In.:
ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 20157 Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 376.

® Conforme dita Cramer: “[...] observa-se, cada vez mais, uma tendéncia de convergéncia entre 0 Commom Law e
o Civil Law. Esse movimento, muito embora néo tenha comegado hoje, acentuou-se bastante recentemente”. In.:
CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 28.
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1. CONTEXTO HISTORICO

1.1 Breves Consideragdes Acerca das Tradi¢des Juridicas do Civil Law e do Commom Law

Conforme ja mencionado, o Brasil segue, tradicionalmente, o sistema Juridico do Civil
Law. Nesse modelo, de tradicdo romano-germanica, predominante no continente europeu, tém-
se um apreco muito grande pelo direito legislado. Seu método de normatizacdo € dedutivo,
seguindo do geral (direito positivado) para o concreto (norma criada no caso concreto).

Interessante ressaltar que Marinoni classifica o sistema brasileiro pés CPC/15 como
intermediario ou misto 1°, ao passo que Cramer*! reforca que a convergéncia dos sistemas ndo

nos descaracteriza como uma pais adepto do sistema do Civil Law.

Pois bem. Importante considerar que essa valorizacdo do direito positivado tem uma
explicagdo histdrica, remontando a Revolugdo Francesa de 1789 e a criacdo do Estado Liberal.

Nessa toada, Zeneti Jr. e Pereira afirmam que:

O carater meramente persuasivo dos precedentes judiciais é fruto do periodo de
consolidacdo do Estado Liberal, especialmente ap6s a Revolucdo Francesa. Neste
momento historico, os revolucionarios ascenderam ao poder e buscaram estatuir um
documento escrito (a lei) que funcionasse como instrumento de controle dos poderes
instituidos e garantia aos cidaddos contra os arbitrios cometidos pelo Estado
absolutista. A absorcdo da jurisdicdo pelo Parlamento e a total separacdo de poderes
apo6s a Revolucdo Francesa foram marcos responséveis por introduzir diferentes

valores culturais no sistema juridico da tradicdo de Civil Law. 12

Similar entendimento é exarado por Cramer quando dita que:

10«0 Direito brasileiro, classicamente considerado como integrante do sistema civil law (familia romano-
germanica), vem atribuindo, paulatinamente, importancia cada vez maior aos precedentes judiciais, razao pela qual
passou a ser, em verdade, um sistema intermediario ou misto, no meio do caminho entre o civil law e o commom
law.”. In.. MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, p. 98-101; PARENTE, Eduardo de Albuquerque.
Jurisprudéncia: da divergéncia a uniformizacéo. Séo Paulo: Atlas, 2006, p. 17; e NOGUEIRA, Gustavo Santana.
Jurisprudéncia vinculante no direito norte-americano e no direito brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo: RT,
v. 161, jul. 2008, p. 101 e ss. apud REDONDO, Bruno Garcia. Precedente Judicial no Direito Processual Civil
Brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial: volume 2 . Sdo Paulo: RT, 2014. v. 2, p. 167-188.

11 «“A convergéncia ¢ a incorporacio de institutos de outra tradicdo, para resolver, de maneira mais eficiente, os
problemas préticos do sistema juridico local, sem descaracteriza¢do da tradi¢do originaria.” (grifo nosso). In.:
CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 02.

12ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario N&o Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 372.
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Com a Revolucdo de 1789, os revolucionarios desejavam constituir uma nova ordem
estatal, com base no idedrio do movimento, mas também queriam restringir o poder
da magistratura. Valendo-se desta tese de Montesquieu, 0s revolucionarios separaram
os poderes do Estado, deixando para o Judiciario apenas o poder de julgar. O poder
de julgar deveria se restringir a declarar a lei no caso concreto, nada mais do que isso.
O juiz deveria ser a boca da lei (bouche de la loi) e de modo nenhum poderia criar o
direito, que cabia somente ao Poder Legislativo. O Judiciario ndo poderia nem mesmo
executar suas decisdes.™®

Percebe-se, pois, que a separacdo dos poderes fora a forma encontrada pela sociedade
francesa, em especial a crescente burguesia, para esquivar-se das arbitrariedades
tradicionalmente perpetradas pelos Magistrados, que em sua maioria eram oriundos de familias

nobres e atuavam em favor da manutencao do status quo.

A época, buscava-se um modelo de justica que garantisse aos jurisdicionados seguranca
e previsibilidade na aplicacao do direito. A vinculacdo rigorosa do Judiciario a letra da lei — que
seria criada pelos representantes do povo, os membros Poder Legislativo — fora a forma
encontrada para garantir que os Juizes ndo mais julgariam os casos de acordo com os interesses

pessoais.

Historicamente, portanto, temos que a repulsa a quaisquer arbitrariedades judiciarias,
caracteristica tdo presente no Civil Law, deriva do carater antidemocratico que tomava pra si o

Judiciério no continente europeu pré-revolucéo francesa’®.

No Estado liberal, contudo, havia a pretensdo de democratizar o Poder Judiciario, o que
ocorreria mediante a limitacdo de sua autonomia. Ao magistrado, ndo mais caberia a criagéo do

direito diante do caso concreto, devendo este conformar-se apenas em aplicar o direito ja

13 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 26.

14 Zaneti e Pereira, nesse sentido, afirmam que “somente a promulgacio da lei era insuficiente para atingir tal
objetivo, mormente considerando que 0s abusos de poder cometidos pela aristocracia eram vivamente chancelados
pela magistratura, classe em sua maioria composta por nobres cujos cargos eram comprados ou herdados e que
usavam sua atividade como uma maneira de manter o status quo, consistente em privilégios que beneficiavam seus
pares. Os revoluciondrios franceses estavam vacinados contra juizes legisladores, disfarcados como meros
intérpretes. Desta feita, foram introduzidas nos cédigos diversas técnicas para inviabilizar a interferéncia judicial
na racionalidade legislativa, tais como a previséo de regras fechadas, a proibicéo de interpretacdo da lei por parte
dos juizes, a criacdo de uma Corte de Cassagdo para tutelar a lei cassando decisdes judiciais cuja fundamentacdo
nao reproduzisse as palavras da lei”. In.: ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O
Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo De Precedentes Do Cédigo De Processo Civil De 2015? Revista de
Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016, p. 02.

15 «Os juizes pré-revolucionarios se negavam a aplicar a legislagdo que era contréria aos interesses de seus
protegidos e interpretavam as novas leis de modo a manter o status quo e a ndo permitir que as intencGes
progressistas dos seus elaboradores fossem atingidas. Nao havia qualquer isengdo para julgar.”. In.. CRAMER,
Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 26.
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positivado, ou seja, a lei escrita pelo legislador. Surge a ideia de um Juiz com funcdo meramente

declaratoéria, sendo, por isso, chamado de “boca da lei”?®.

O papel do Juiz no Estado liberal, pois, consistiria em apenas analisar 0 caso concreto e
enquadra-lo em alguma das hipoteses previstas lei, que era tida como completa e perfeita,
precisa em sua totalidade e inquestionavel, porquanto elaborada pelo legislador, escolhido pela
sociedade para representar os seus anseios'’. Ascendia o positivismo juridico classico, que

ditava uma supremacia legalista.

Nesse contexto, ganharam forca os codigos de direito positivo, que, a época, ja existiam,
influenciados pelo movimento iluminista e fruto do arduo trabalho das Universidades do
continente europeu para recuperacio do direito romano®. FEra inaugurada a “Era das

Codificagdes™®.

Quanto ao tema, Cramer afirma que “Os co6digos marcaram, definitivamente, o Civil Law
como um sistema em que as normas estao na lei, e ndo nas decisdes judiciais, bastando ao juiz

afirma-las em seus pronunciamentos”?°,

Surge, entdo, a cultura juridica que conhecemos como Civil Law, calcada em ideais
positivistas formalistas que, até certo ponto, e com as devidas atualiza¢des historicas, perduram

ainda hoje em paises desta tradicdo, como o Brasil.

16 «“A proibicdo de os juizes interpretarem a lei, aplicando-a de forma autémata, foi a saida encontrada para garantir
a imparcialidade e a neutralidade legislativa, como revela o brocardo in claris cessat interpretatio.”. In.: ZANETI
JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judicidrio Ndo Legisla No Modelo De
Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016,
p. 02.

17 «A limitagdo do poder de julgar a dizer a vontade da lei exigia uma legislagdo completa, que previsse solugdes
para todos os tipos de conflitos.”. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora
Forense, 2016, p. 20.

18 “No século XIX, inspirados pelo movimento iluminista, iniciado no século XVIII, os paises da Europa
continental comecaram a elaborar cddigos, diplomas legais que pretendiam reunir todas as normas de cada uma
das areas do direito.” In.: CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016,
p. 25.

19 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario N3o Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 02.

20 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 27.
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Mister ressaltar que essa tendéncia de positivacdo do direito que se espalhou no
continente Europeu pos-revolucédo francesa pouco influenciou os paises adeptos do Commom

Law. Nesse ponto Zaneti Jr. e Pereira, mencionam a seguinte citagdo de Marinoni:

Se no civil law imaginou-se que a seguranca e a previsibilidade poderiam ser
alcancadas por meio da lei e da sua estrita aplicacdo pelos juizes, no common law, por
nunca ter existido ddvida de que os juizes podem proferir decisdes diferentes,
enxergou-se na forca vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a
seguranca de que a sociedade precisa para se desenvolver.?!

O Commom Law é o sistema juridico de tradi¢do anglo-saxd, oriundo da Europa insular
e, posteriormente, adotado na maioria dos estados integrantes dos Estados Unidos da América,
em razdo de sua colonizagdo inglesa. Nesse modelo, em sua versdo “pura”, ndo ha direito
legislado, razéo pela qual a normatizacdo sempre fora feita de modo indutivo: do julgado de
um caso concreto (precedente), extrai-se, de sua fundamentacao, a norma geral (ratio dicidendi

ou holding).

Para entender esse sistema, cuja origem distingue-se fundamentalmente da do Civil Law,
precisamos diferenciar os conceitos de direito comum anglo-saxdo (em traducéo livre, 0
“common law”, em sentido amplo), que, originalmente, consistia nos costumes e praticas locais,
do Stare Decisis, que é o modelo de vinculacdo dos precedentes criado alguns séculos depois
(nas primeiras décadas do Século XIX??), caracterizador do que que conhecemos e estudamos

como o sistema juridico do Common Law (em sentido estrito).

Pois bem. O direito comum anglo-saxdo, o “common law” no sentido amplo, era o
direito tradicionalmente aplicado nas Europa insular, calcado nas tradi¢bes e nos ideais de
justica locais. Assim, tem-se que se tratava de um direito casuistico (case law), sendo as

decis6es judiciais a sua principal fonte, em razdo da inexisténcia de leis positivadas.

Nos paises adeptos do Commom Law, portanto, sempre houve uma valorizacdo dos
precedentes judiciais, porquanto as normas gerais (ratio dicidendi ou holding) neles inclusas,

representavam a existéncia do tal “direito comum” anglo-saxao. A vinculagéo do Ordenamento

2L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed., revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Ed.
RT, 2015, p. 51 apud ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao
Legisla No Modelo De Precedentes Do Cédigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016,
p. 371 — 388, Jul / 20186, p. 10.

22 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 19.
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aos mesmos contudo, nem sempre fora uma realidade. O carater vinculante dos precedentes

apenas surgiu com a criacdo Stare Decisis?®. Cramer, nesse sentido afirma que:

Como se viu, 0 Commom Law ndo se confunde com o stare decisis. O Commom Law
nasceu como um sistema em que ndo tinha direito legislado, sendo a norma juridica
produzida a partir unicamente das decisGes das cortes reais. Por forca desse método,
era habito buscar os casos julgados, para verificar a existéncia de um determinado
direito. Ou seja, 0 Commom Law emergiu como um sistema de case law, em que 0
direito se forma a partir de casos julgados. No Stare Decisis, 0 precedente nédo
constitui apenas a fonte de producdo do direito, mas tem que ser seguido pelos 6rgaos
judiciais, de forma que os tribunais sdo vinculados as suas proprias decisoes, e as
declaraces dos tribunais de hierarquia superior subordinam as decis6es dos tribunais
de hierarquia inferior.?*

Redondo, por seu turno, sumariza:

O sistema do common law compreendia, em seu inicio, essencialmente os costumes
gerais que determinavam o comportamento dos Englishmen. Séculos depois, passou
o Common Law a fundamentar-se na teoria do stare decisis, pela qual o precedente
judicial (isto é, a sua ratio dicidendi), principalmente aquele advindo da Corte
Superior, é dotado de eficacia vinculante, ndo apenas para a prépria Corte, como para
os demais juizos a ela hierarquicamente vinculados e inferiores.?

Temos, portanto, que o Commom Law, como sistema juridico, é a evolu¢do do direito
comum anglo-saxao, sendo a sistematizacdo de precedentes vinculantes a medida adotada com
0 objetivo de conferir seguranca e previsibilidade aos jurisdicionados — opgdo essa
diametralmente oposta aquela adotada pelo Civil Law, que, na busca das mesmas finalidades,

seguiu pelo caminho do positivismo, instituindo a lei positivada como Unica fonte do direito.

Importante ressaltar que, conforme afirmam Zanetti Jr. e Pereira, a essa fungéo

declaratéria do Juiz do Commom Law fora duramente rechagada pelos doutrinadores locais

23“Ha4, contudo, nos paises de origem anglo-saxdnica uma visdo muito bem desenvolvida dos precedentes judiciais,
o0 denominado sistema do common law, informado pela teoria do stare decisis, termo de origem latina (stare decisis
et non quieta movere) que significa mantenha-se a decisao e ndo se moleste o que foi decidido4. Tal teoria também
é denominada de doctrine of binding precedent, que teve inicio na Inglaterra, nas primeiras décadas do século
XIX, tendo sido devidamente reconhecida em 1898, no caso London Tramways Company v. London Country
Council, oportunidade em que a Camara dos Lordes inglesa ndo so tratou do efeito auto-vinculante do precedente,
como também estabeleceu a sua eficicia vinculativa externa a todos os juizos de grau inferior, denominada de
eficacia vertical do precedente”. In.. LOURENCO, Haroldo. Precedente Judicial Como Fonte Do Direito:
Algumas Consideragdes Sob A Otica Do Novo CPC. Revista da AGU. Ano 11, n°33, jul/set 2012, p. 39.

24 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 22.

%5 REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro. In: MENDES, Aluisio
Goncgalves de Castro, MARINONI, Luiz Guilherme, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito
Jurisprudencial: volume 2, Sdo Paulo: RT, 2014, v. 2, p. 167-188, p. 170.
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porquanto impossivel declarar o direito comum, em razéo da necessidade de se considerar a

“artificialidade do direito”5.

Justo pensamento, pois, ao passo que declarar o direito legislado parece-nos razodvel —
considerando a ideia liberal de leis com clausulas gerais e fechadas criadas pelo legislador —,
declarar o direito costumeiro seria, via de regra, exatamente 0 mesmo que cria-lo. Mero jogo
de palavras, que chegou a ser ironizado como “fic¢do infantil” por John Austin, conforme bem

ressaltaram Zanneti Jr. e Pereira®’ e Marinoni?®, em suas respectivas obras.

Interessante destacar, ainda, a comparagdo pensada por Zaneti e Pereira entre os sistemas
do Civil Law e Commom Law em seus dois principais momentos, o naturalismo (quando o
direito era pautado pelo ideal moral de “justi¢a”) ¢ o positivismo (quando o direito passou a ser

pautado pela legalidade):

Nas tradi¢cbes do Civil Law e do Common Law hd um estranho espelhamento,
portanto, entre as teorias vigentes no jusnaturalismo e no juspositivismo classicos. No
primeiro momento, em ambas tradicGes, como a norma de reconhecimento era a
justica, era defendido que os juizes do Civil Law criavam direito a partir dos valores
morais da Justica - teoria constitutiva - e que os juizes do Common Law declaravam
o direito comum preexistente - teoria declaratéria. No segundo momento, como a
norma de reconhecimento passou a ser o principio da legalidade, os juizes do Civil
Law passaram a declarar o direito preexistente atuando a vontade concreta da lei —
teoria declarat6ria — e 0s juizes de Common Law passaram a criar direito através da
judging make-law - teoria constitutiva.?®

2 “Curiosamente, o positivismo gerou diferente reagdo nos paises anglo-saxdes, ligados a tradicdo do Common
Law. A teoria meramente declaratéria do common law consistia na afirmacdo de que juizes ndo criavam direito,
mas tdo somente descobriam e declaravam o common law. Esta doutrina foi alvo de &cidas criticas proferidas por
Jeremy Bentham e John Austin que a compararam, respectivamente, a uma dog-law e a uma ficcao infantil, ora,
se 0s juizes podem decidir conforme a metafisica, ao direito "justo”, sem referéncia a textos legais ou a decisdes
anteriores, é impossivel o controle intersubjetivo da deciséo, justamente por ndo considerar a artificialidade do
direito. Desde entdo, a teoria positivista do Common Law adotou uma teoria constitutiva da jurisdigdo, segundo a
nocdo de que juizes efetivamente criam direito através dos precedentes judiciais e a eles estdo submetidos, o
denominado law making-authority”. In.: ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O
Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo De Precedentes Do Codigo De Processo Civil De 2015? Revista de
Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016, p. 373.

27 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence, or the philosophy of positive law. vol. 2. London: John

Murray, 1885 apud ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao
Legisla No Modelo De Precedentes Do Codigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol.
257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016.

28 AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence, or the philosophy of positive law. vol. 2. London: John

Murray, 1885 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatério. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 26.

2 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario N&o Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 373.
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Temos, pois, que, em algum momento de sua histdria, vigorou no Commom Law a ideia
de um juiz declarador do direito, tendo esse posicionamento sido declinado em razdo do
positivismo juridico, que trouxe contornos a essa tradigdo muito diferente daqueles que levou

ao Civil Law.

Marinoni, nesse sentido, dita que:

Assim, enquanto no civil law o declinio do jusnaturalismo racionalista deu origem a
Era da Codificacdo e & concepc¢do da funcgdo judicial como meramente declaratéria da
lei, no commom law, observou-se o surgimento da ideia da criagdo do direito.*

Temos, pois, a linha histérica dos dois principais sistemas juridicos do mundo ocidental,
0S quais, até recentemente, ndo se misturavam, gerando estranheza mdtua entre seus
operadores. A tendéncia a miscigenacdo, ja ressaltada, contudo, vem ocasionando pontuais
flexibilizagbes, como é o caso da implementacdo do Sistema de Precedentes Obrigatorios no
direito brasileiro.

1.2 Historicidade do Panorama da Racionalidade das Decis6es no Ordenamento Juridico

Brasileiro

Tendo sido o Brasil colonizado por Portugal, pais adepto do Civil Law, de tradicdo
juridica romano-germanica, a doutrina nacional®* é unissona ao afirmar que nunca foram

suscitados muitos questionamentos acerca do sistema adotado pelo nosso Ordenamento.

Em conformidade com a ideia positivista formalista de que a fonte do direito deveria ser
unica e exclusivamente a lei escrita pelo legislador, porquanto premissa maxima da funcédo
meramente declaratdria do judiciario, construiu-se as bases do Ordenamento Juridico brasileiro,
no qual fora instituido um modelo de litigancia que, tradicionalmente, fiava-se, exclusivamente,

no direito legislado para manter a sua integridade.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou 0s
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 101, n. 918, p. 351-414, abr. 2012,
p. 44.
3L ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario N&o Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016.
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Criou-se, assim, uma cultura de valorizacdo extrema do direito positivo, que, em razdo
de seu carater inerentemente democratico, seria, em tese, o Unico apto a garantir ao
jurisdicionado a tdo almejada seguranca juridica, bem como a previsibilidade na atuacdo do
Judiciério, evitando quaisquer arbitrariedades por parte dos magistrados.

Nesse tocante, Cramer3? é preciso ao afirmar que, no Civil Law, os codigos legais sempre
foram vistos como um “oraculo”, apto a solver todas as demandas da sociedade, bastando a
aplicagéo pelo julgador, com pouco ou nenhum processo interpretativo envolvido. Apesar de
uma ideia problemaética, como veremos, ndo podemos ignorar, contudo, que nela estdo fundadas

as bases da nossa cultura juridica.

A ldgica positivista classica era bem simples: se a lei escrita era igual para todos, estava-
se concretizado o principio da isonomia. Temos aqui um raciocinio fechado que perdurou por

muito anos.

O panorama da racionalidade das decis6es judiciais, pois, estava posto. Assim funcionava
nosso sistema até as recentes alteracdes advindas com implantacdo do Novo CPC (e algumas
anteriores, que, conforme veremos, ja pavimentavam o caminho para a implantacdo de um

Sistema de Precedentes Obrigatorios).

Nesse panorama, as decisGes deveriam ter, como Unica diretriz vinculante, a lei (e com
isso, entenda-se a lei codificada, perfeita e, em tese, capaz de abarcar todas as relacdes da
sociedade), ndo sendo o magistrado vinculado a observacdo de qualquer deciséo anterior como
fonte do direito, uma vez que, tradicionalmente, os precedentes tinham, como regra, no

méaximo, forca persuasiva.

O CPC/15 intentou alterar esse contexto decisério ao passo que, ao determinar a
implantacdo de um sistema que compelisse o Judiciario a seguir as razdes de suas proprias
decisbes anteriores, nos termos previstos pela legislacdo, visava permear de racionalidade e

previsibilidade a atividade jurisdicional do Estado brasileiro.

32 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 31.
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Afirma Cramer que “O ordenamento brasileiro esta valorizando o precedente para adotar
um sistema de precedentes que promova a integridade do Direito e, sobretudo, possibilite o

controle do caos que se instaurou —ou esta em vias de se instaurar — no Poder Judiciario™?3,

Ressalta-se que, pese ser recente a implantacdo do instituto, 0 que enseja a consequente
impossibilidade de verificagdo de uma completa mudanca da cultura juridica local®*, ndo ha
como negar que, na sistematizacdo dos precedentes obrigatérios, reside toda uma
potencialidade se alterar a légica deciséria do Judiciario nacional.

Frente ao insucesso do modelo legalista “puro”, precisamos, pois, questionar em que
momento o nosso Civil Law tradicional deixou de funcionar, levando o Poder Judiciario
brasileiro a transformar-se em uma instituicdo ineficiente e descreditada pela sociedade.
Devemos indagar quais raz@es levaram o legislador a procurar, no direito comparado, institutos
—como o Sistema de Precedentes Obrigatorios — que fossem capazes de solucionar a ineficacia

da nossa Justica.

O que ocorre é que o “panorama” da nossa sociedade mudou, razdo pela qual o panorama
das decisdes, muito dificilmente, permaneceria imutado. Nesse tocante, Cramer® elenca trés
principais mudangas que considera determinantes para ocorréncia pela flexibilizagéo do direito
codificado como conhecemos: (i) perda de centralidade dos cddigos; (ii) advento do pés-

positivismo; (iii) constitucionalismo.

Pois bem, conforme j& exposto, as bases do Civil Law sdo fundadas na ideia de que a lei
codificada é completa e perfeita, tendo a capacidade de abarcar todas as situagdes que possam,
porventura, ocorrer em uma sociedade. Ainda, mister considerar que estamos falando de normas
gerais e fechadas, que deveriam deixar pouca ou nenhuma margem interpretativa para o

Judiciario.

33 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 03.

34 “porém, a despeito da evolucio na teoria da interpretacdo, o formalismo-interpretativo ainda exerce forte
influéncia na atividade jurisdicional brasileira. A ideia de que a lei possui uma vontade concreta passivel de
declaracdo é utilizada em diversas decisdes de juizes de primeiro grau e de Tribunais Superiores, em clara oposicdo
a visdo de que juizes efetivamente interpretam textos para tomar” suas respectivas decisoes. In.: ZANETI JR.,
Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo De Precedentes
Do Codigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016.

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 31-32.
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Conforme as relac@es sociais se aprofundaram, contudo, cada vez mais percebeu-se uma
maior dificuldade em garantir que atividade legislativa fosse agil o suficiente para suprir
absolutamente todas as demandas levadas pela sociedade ao Judiciario, ainda declarador do
direito.

Nesse contexto, surgiu a técnica da edicao, pelo Legislativo, de normas gerais e abertas,
que, por sua natureza principioldgica®, confeririam uma maior amplitude criativa do direito ao
Judiciario. Objetivou-se, assim, que a lei positiva abarcasse uma maior gama de situacfes
sociais. Tal estratégia demandava que o magistrado ndo apenas declarasse a lei, mas passasse a

interpreta-la na aplicacdo ao caso concreto.

Temos, assim, que o0 aumento da complexidade das relagcbes pessoais demandou a
capacidade do legislador de abarcar, no direito positivo, alguma forma compreender a
completude de todas as mudancas ocorridas na sociedade. 1sso aconteceu com a edicdo, cada
vez mais frequente, de normas com conceitos juridicos abertos, que demandavam uma maior
tarefa interpretativa do Juiz (vide a Constituicdo da Republica de 1988, repleta de principios

que demandam interpretacio do aplicador®’).

Esse ndo foi um movimento exclusivo do Brasil, tendo ocorrido na maioria dos paises
adeptos do Civil Law, com especial foco para a Alemanha (constituicdo de Weimar) e México

(Constituicdo Mexicana de 1917).

Marinoni, nesse ponto sintetiza como a alteracdo do papel do juiz no Civil Law gerou

repercussdes no panorama decisorio, conferindo um maior destaque na analise do contexto

3% Alexy separa as normas em regras e principios. In.: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed.
Trad. Virgilio Afonsa da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 60

37 “No Brasil, a consolidagdo do modelo de precedentes vigente no CPC/2015 (LGL\2015\1656) ndo é obra do
acaso, mas fruto de uma evolugdo quanto a percepcao gradativa de que o paradigma cientifico vem mudando, e ja
é outro. A Constituicdo Federal de 1988 e a sua for¢a normativa37 definitivamente constitucionalizou o modelo
processual brasileiro, revolucionando a teoria das normas com a normatividade dos principios e as técnicas
legislativas com a previsdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que exigem concrecdo do
aplicador da norma juridica, isto é, "um conjunto de atos tendentes a preencher, valorativamente, as normas,
atribuindo-lhe sentido diante do caso concreto” O legislador foi paulatinamente percebendo esta mudanca e iniciou
um movimento de "recep¢do mitigada do stare decisis" ao alcar a jurisprudéncia a patamar de fonte primaria do
direito junto a legislacdo,41 o que se Vvé, principalmente, com a adocdo de simulas vinculantes pela Emenda
Constitucional 45/2004, mas também com diversas alteracdes no CPC/1973 (LGL\1973\5).” In.: ZANETI JR.,
Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo De Precedentes
Do Cédigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016, p. 05.
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fatico do caso concreto no qual a norma geral contida no precedente (ratio dicidendi) fora criada

(topico que sera abordado no item 2.1 do presente trabalho):

E interessante perceber que a nova dimens&o poder atribuida ao juiz de civil law, em
razdo do constitucionalismo e da técnica legislativa das clausulas gerais, tem
repercussdo sobre a dignidade dos fatos no nosso sistema. Como o principio nao se
limita a emoldurar fatos e atribuir-lhes consequéncia juridica, tendo textura mais
aberta e escopo mais generalizado, a racionalizacdo da sua adocdo exige a detida
identificacdo das particularidades faticas do caso concreto. Ademais, as clausulas
gerais, diante de seu proprio propdsito, ndo podem ter sua aplicacdo justificada de
maneira racional sem a identificacdo dos fatos sobre os quais estéo a incidir. Mas a
importancia que os fatos assumiram no sistema do civil law contemporaneo néao deriva
apenas desses fatores. A superacdo da ideia de que 0 juiz est& subordinado & letra da
lei permitiu a percepg¢do da relevancia dos fatos para a identificacdo da norma que
Ihes deve das regulacdo, bem como da necesséria interacdo entre os fatos e as normas
juridicas, fazendo frutificar uma nova hermenéutica, em tudo preocupada com tais
circunstancias.®

Enquanto o Estado liberal de direito, outrora tdo inovador, decaia, frente ao seu insucesso
em garantir direitos basicos a parcelas da populacéo, elevava-se, em seu lugar, a ideia de um
Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, o positivismo classico deu vez ao pos-
positivismo, que veio para mitigar algumas ideias engessadas anteriormente tida como

inabalaveis.

Com o advento do neoconstitucionalismo, a lei deixou de ser a Unica fonte do direito (a
perda de centralidade dos cdédigos enunciada por Cramer), ndo sendo mais absoluto o direito
positivo, posto que este deveria estar sempre conformidade com a constitui¢do como condi¢éo

de validade. Nessa esteira, caberia ao Judiciario a analise dessa conformidade.

O pos-positivismo trouxe o chamado “giro hermenéutico”, através do qual dissociou-se
a norma do texto normativo, entendendo-se que aquela apenas poderia ser criada pelo julgador
quando da interpretacdo e aplicagcdo do texto normativo (lei positiva ou texto da deciséo
precedente) ao caso concreto. Logo, inegavel a maior conferéncia de poder ao Judiciério,
tornando desconectada da realidade a sua classificagdo como “mero declarador” do direito fruto

da vontade legislativa.

Nesse sentido, Cramer afirma que:

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorio. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 185.
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E bem sabido que, depois do chamado giro hermenéutico, em que se passou a
diferenciar texto e norma e se concluiu que o legislador entrega apenas textos, que,
apos interpretados pelo julgador, viram normas, a vontade do legislador ndo é mais
determinante para definir o sentido normativo.

Abboud e Cavalcanti exaram similar entendimento:

A norma juridica ndo se confunde com o texto normativo. A superagao do paradigma
positivista, decorrente de sua adequacdo aos avancos alcancados pela filosofia da
linguagem e da hermenéutica juridica, permite dizer que ha diferencas entre o texto
normativo e a norma juridica. Ou seja, 0 texto normativo ndo traz nele proprio o
significado da norma juridica.*

Zaneti Jr. e Pereira consolidam essa dissociacdo de norma e texto normativo para reforcar
seu posicionamento de que os precedentes obrigatorios no direito brasileiro se coadunam com
o principio da legalidade ao passo que a norma do precedente vinculante e fruto do

entendimento do magistrado acerca do direito positivo:

A compreensdo de que 0s juizes, através da interpretacdo operativa, acrescentam ao
ordenamento juridico o contetido reconstruido dos textos normativos é de extrema
relevancia para combater a equivocada assertiva de que o Poder Judiciario estaria
"legislando™ com a incorporacdo de um modelo de precedentes pelo CPC/2015
(LGL\2015\1656). Esta expresséo, por sinal, € uma contradicdo em termos por dois
motivos. [...] A duas, porque ndo ha violagdo ao principio da legalidade. A legalidade
neste particular deve ser compreendida ndo como lei em sentido estrito, mas como a
conformidade com o ordenamento juridico, como j& consta do art. 140 do CPC/2015
(LGL\2015\1656), afinal, a "lei, no Estado Constitucional, é somente a lei valida
perante a Constituicdo". Esta é a razdo pela qual a atividade do julgador sempre seré
tendencialmente cognitiva, na medida em que partira da lei e demais textos
normativos para que um precedente seja construido. A lei, portanto, é o primeiro
limite & discricionariedade judicial em um modelo de precedentes normativos
formalmente vinculantes.**

Esse aumento do poder de interpretacdo do Poder judiciario brasileiro, somado ao
crescente numero de demandas repetitivas ajuizadas nas ultimas décadas, gerou uma situacéo
insustentavel para a Justica brasileira, que, ndo apenas ndo conseguia atender toda a demanda,
como, a depender do 6rgdo julgador, proferia decisdo que, muitas vezes, era distinta daquela

proferida em caso similar — famosa “loteria juridica”.

3% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 182.

4 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretacio e aplicacdo dos provimentos vinculantes
do novo Cddigo de Processo Civil a partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de Processo, So Paulo, v.
40, n. 245, p. 351-378, jul. 2015, p. 355.

41 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 375.
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As violagOes ao principio da isonomia tornaram-se uma constante, razao pela qual, como
exposto, o Poder Judiciario perdeu grande parte de sua confiabilidade perante a sociedade,
sendo esse um dos principais fundamentos para a adogdo de um sistema de precedentes

vinculantes no Brasil.

Tivemos, pois, como consequéncia da legalidade estrita, um aumento exponencial da
insegurancga juridica. Interessante pensar que o sistema do Civil Law deu “uma volta em si
mesmo”’, porquanto fora justamente o aumento da atividade interpretativa do Judiciério,
prevista com a finalidade de abarcar no direito positivo uma maior completude de fatos sociais,
gue pavimentou o panorama no qual os proferimentos judiciais tornaram-se tdo divergentes,
demandando, por conseguinte, que o legislador procedesse com a sua flexibilizacdo afim de

conferir racionalidade ao ordenamento.

Contraditorio, pois, imaginar que, em algum momento ao longo do percurso do Poder
Judiciério brasileiro, a escolha do uso exclusivo da lei como fonte de direito tornou-se um
entrave ao préprio acesso ao direito, e o direito positivo, que outrora serviu como garantia de
ndo arbitrariedades do Juizo, com o aumento do poder interpretativo conferido ao Judiciario
com a edicdo de normas abertas, tornou-se uma armadilha em si mesmo, vez que passou a
justificar as mais absurdas alegagdes de que cada magistrado deveria julgar conforme o seu

“entendimento’ da matéria.

Por essas, razfes, visando a uniformizacdo na forma de decidir do Judiciario, adotou-se
o0 Sistema de Precedentes Obrigatorios, a fim de que se pudesse garantir o minimo de seguranca
de que casos similares seriam tratados de maneira similar (respeito ao principio da igualdade).
O que se pretende é alterar o panorama da racionalidade das decisdes brasileiras, que, pela

I6gica do novo Codigo, devem seguir uma logica de respeito aos seus préprios precedentes.

Como exposto, em um contexto pos-positivista, temos a clareza de que a norma ndo esta
inserida no texto normativo, pronta para ser “revelada”, e sim na interpretagao que o julgador
realiza desse texto. Logo, sendo a norma fruto do processo interpretativo do magistrado, ndo
mais cabe sustentarmos uma necessaria ligacao entre a “igualdade dos individuos perante a lei”

e o pleno atendimento ao principio constitucional da isonomia. Devemos, pois, considerar a
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integridade do ordenamento, entendendo que a igualdade deve ocorrer também perante a norma

criada pelo magistrado no caso concreto.

Isso ocorre pois, do mesmo texto normativo, a depender da interpretacdo conferida pelo
julgador, podem extrair-se diferentes normas, violando-se, assim, o direito a isonomia que
detém os jurisdicionados. Nesse sentindo, Didier, Braga e Oliveira defendem ser necessaria a

reconstrugdo do principio da legalidade para considerar a eficacia dos precedentes. Para o autor:

O principio da legalidade impde que o juiz decida as questdes em conformidade com
o Direito. A referéncia a “legalidade” é metonimica: observar a dimensio material do
principio da legalidade é decidir em conformidade com o Direito, como ordenamento
juridico, e ndo apenas com base na lei, que é apenas uma de suas fontes. O dever de
integridade, decorrente do art. 926 do CPC, &, sobretudo, o dever de decidir em
conformidade com o Direito.*?

No CPC/15, ocorreu pela primeira vez a institucionalizagdo do precedente de forma a
conferir-lhe forca para vincular o ordenamento juridico as suas raz@es. Intenta-se, pois, alterar
0 panorama da racionalidade das decisdes no direito brasileiro, incutindo na sociedade, em

especial no tocante aos operadores do direito, uma ideia de respeito a decisao precedente,

Nesse sentido, Cramer afirma que “Nao ha davida de que a observéncia dos precedentes
trara mais celeridade as definicGes dos processos, nao so agqueles em que os precedentes serdo

aplicados, mas também os que ndo sofrerdo a incidéncia dos precedentes”,

Entende o autor, muito bem, a potencialidade de mudanca que a ado¢do de um Sistema
Obrigatorio de Precedentes pode gerar ndo somente naqueles casos por ele afetados, mas em
todo o sistema, uma vez que o respeito ao que foi decidido anteriormente € uma cultura que se

tenta, com o NCPC, introduzir no cotidiano dos operadores da Justiga brasileira.

Didier, Braga e Oliveira, nesse tocante, ressaltam a importancia que tem as decisdes
judiciais em um sistema que valoriza os precedentes como fonte primaria do direito, sendo

precisos ao afirmar que:

42 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 467.
4 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 61.



25

A regra segundo a qual toda decisdo judicial deve ser fundamentada, sob pena de
nulidade (art. 93, IX, CF), precisa ser redimensionada na mesma proporcdo em que
precisamos redimensionar a importancia da motivacdo de uma decisdo. Considerando
que a eficacia normativa do precedente judicial é hoje um dado do nosso sistema
juridico, bem como que, em um sistema de precedente, a motivacao é a pedra de toque,
ntcleo mesmo — até porque é nela que esta o precedente —, é imprescindivel exigir
maior qualidade na fundamentacéo dos autos decisérios. 4

Por fim, no tocante ao panorama das decises, interessante conclusdo se pode inferir da
leitura de Abboud e Cavalcanti*®. Os autores criticam o chamado “carater semantico da norma”
(ideia positivista), afirmando que a norma ndo pode ser entendida como preexistente ao caso
concreto e, por conseguinte, aplicada por subsun¢éo. Seguindo essa l6gica de pensamento, que
se alinha a corrente pos-positivista do direito, a norma apenas surge no caso concreto, fruto de
um “processo de construcio de justificagdo do magistrado™*, razdo pela qual sempre esta no

plano pragmatico ou estruturante (concreto) e ndo no mundo abstrato das leis.

Nesses termos, tanto a decisdo judicial precedente, quanto a lei codificada, s&éo meros
enunciados normativos, ndo prescindindo de interpretacdo para sua aplicacdo, razdo pela qual
ndo se aplicariam por subsun¢do. Criticam os autores, pois, a ideia da “norma semantica” em
posicionamento que, se bem enquadrado a abordagem do presente estudo, leva a conclusdo de
que, segundo sua légica, ndo haveria que se falar em qualquer alteracdo no panorama da
racionalidade das decisbes em razdo da implementacdo de um Sistema de Precedentes
Obrigatorios previsto no CPC/15, porquanto ndo se trouxe a norma para o seu lugar estruturante

no direito.

Ultrapassados posicionamentos que discorrem, de forma mais aprofundada, acerca de
conceitos hermenéuticos do que é a norma juridica, temos que ha, inegavelmente, na logica
prevista no CPC/15, uma potencialidade de alterar todo o panorama da racionalidade das
decisbes. Passaremos, assim, a considerar os principais aspectos desse Sistema de Precedentes

Vinculantes implantado no Brasil.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 470.

4 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretacéo e aplicacdo dos provimentos vinculantes
do novo Cddigo de Processo Civil a partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
40, n. 245, p. 351-378, jul. 2015.

46 1dem.
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2. TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS A LUZ DO CPC/15

2.1 Conceitos Fundamentais:

O precedente nada mais € do que uma deciséo judicial que, ao analisar determinados fatos,
firma tese juridica que pode servir de paradigma para casos posteriores*’#®, Importante ressaltar

que nem todo proferimento judicial configura-se como precedente. E o que afirma Marinoni:

Seria possivel pensar que toda decisao judicial € um precedente. Contudo, ambos ndo
se confundem, s6 havendo sentido de se falar em precedente quando se tem uma
decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se
firmar como paradigma para orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados.*®

O precedente, em si, portanto, ndo é nenhuma novidade no Ordenamento Juridico
brasileiro, porquanto consequéncia logica da atividade jurisdicional exercida pelo Poder
Judiciario®. A grande novidade do CPC/15 reside na conferéncia de caréter vinculante a esses
precedentes, que, até entdo, ndo conformavam o Judiciario patrio as suas razdes, servindo

apenas como balizas persuasivas para casos posteriores®.,

Como ja mencionado, uma das caracteristicas mais marcantes do Civil Law, tradicdo a
qual o Brasil historicamente se alinha, é a valorizacdo do direito positivo, relegando a

jurisprudéncia um carater de menor destaque, porquanto apenas a lei configuraria fonte do

47 «“Em sentido lato, o precedente ¢ a deciséo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.” “(...) em sentido estrito, o precedente
pode ser definido como a prépria ratio dicidendi”. In.: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim,
2015, p. 441.

Nesse sentido, os autores concluem que o precedente é tanto conteido, como continente, pois, conforme enuncia
Cramer as fls. 78, o precedente é tanto o julgado que gerou a norma a ser seguida, quanto a prépria norma que foi
criada. In.: CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016.

48 Cramer conceitua precedente como “todo julgado de tribunal que, por forca de sua condigdo originaria ou de
reconhecimento posterior, cria a norma juridica a ser seguida, obrigatoriamente ou ndo, em casos idénticos.”. In.:
CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 210.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 101, n. 918, p. 351-414, abr. 2012,
p. 157.

50 Entendimento consonante aquele exarado por Didier Jr., Oliveira e Braga, que entendem que precedente tem
natureza de ato-fato juridico. In.: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

51 Cramer, ao analisar a questio, afirma que “No faz muito tempo, o Direito Processual Civil brasileiro nio tinha
necessidade de estudar os precedentes judiciais. Como eram preponderantemente persuasivos, 0s precedentes
tinham pouco valor para serem compreendidos na forma tedrica.”. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais
Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 67.
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direito (normatizacdo segue do geral para o concreto). Essa é uma visdo formalista do direito,

ainda muito forte no imaginario da nossa sociedade juridica.

O CPC/15 foi editado para romper essa ideia®?. Ao adotar um Sistema de Precedentes
Vinculantes, instituto originario de paises adeptos da tradicdo do Commom Law, optou o
legislador por flexibilizar nosso Civil Law — o que fez visando conferir um carater de maior
racionalidade e previsibilidade a atividade de criacdo normativa exercida pelo Poder Judiciario
(vide l6gica pos-positivista que dissocia o texto normativo da norma criada pelo julgador no

caso concreto, ponto abordado no item 1.2 do presente trabalho).

Com adocdo do recém-implantado Sistema de Precedentes Obrigatdrios, contudo, ndo
podemos dizer o Brasil “migrou” de sistema, porquanto ndo abandamos nossas raizes de Civil
Law®3. Igualmente, ndo se pode desconsiderar a inquestionavel conferéncia de um papel de
maior destaque ao Poder Judiciario, em especial as chamadas Cortes Superiores, que tem a

missao de uniformizar a Jurisprudéncia nacional.

Partindo da premissa de que os Precedentes Vinculantes sdo, atualmente, uma realidade
no nosso ordenamento, porquanto sistematizados no CPC/15, mostra-se imperativo um estudo
mais aprofundado deste instituto, analisando pormenorizadamente seus aspectos de criacao,
aplicacdo e superagdo no direito processual civil brasileiro.®* Para que se possa fazer essa
analise, contudo, mister realizarmos algumas conceituacdes preliminares, afim de melhor

delimitarmos o objeto do presente estudo.

52 Cramer, nesse tocante, cita trecho do relatorio elaborado pelo Senador Vital do Rego afim de demostrar a clara
intencdo legislativa de fazer vigorar um sistema de precedentes vinculantes no pais: “O respeito aos precedentes
jurisprudenciais € uma das marcas do futuro Cédigo, o que reduzira o grau de imprevisibilidade juridica que impera
sobre os atores da vida civil”. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora
Forense, 2016, p. 181.

% RENDONDO pontua que “Reconhecer-se a importancia dos precedentes judiciais ndo significa dizer que o
sistema juridico daquele determinado pais necessariamente sera integrante da familia do common law. Precedentes
podem ser levados em consideragdo por qualquer dos sistemas (commom law ou civil law). A diferenca
fundamental reside no grau de eficacia de que o precedente desfruta: enquanto no sistema classico do commom
law os precedentes sdo, em regra, vinculantes, no sistema puro do civil law eles sdo, de modo geral, inobservados
ou meramente persuasivos.”. In.. REDONDO, B. G. Precedentes: teoria geral e seus reflexos no projeto de
Novo Codigo de Processo Civil. In: SOUZA, M. C. X; RODRIGUES, W. S. (Coord.). O novo Cédigo de Processo
Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 319-336, p. 320.
54 Conforme ressalva Cramer, a teoria dos precedentes que ora se considera é adequada para a ldgica do processo
civil brasileiro: “A teoria dos precedentes aqui cogitada ¢ individual, porque pretende construir enunciados sobre
o tema para o Direito Processual Civil brasileiro, e ndo para todo o direito.” In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes
Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 70.
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Primeiramente, mostra-se necessaria a diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia.
Conforme aduz Cramer, essa distincdo é praticamente quantitativa, pois, enquanto a
jurisprudéncia € “substantivo coletivo, que designa o coletivo de decisdes dos tribunais ou de
um tribunal no mesmo sentido a respeito de uma mesma questio”®, 0 precedente € uma deciso

singular com potencialidade de vincular o ordenamento juridico as suas razes.

Reforgando essa ideia de uma diferenca quantitativa, Didier Jr., Oliveira e Braga,
sustentam que “um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em
jurisprudéncia, que, se predominar em tribunal, podem dar ensejo a um enunciado de sumula
da jurisprudéncia deste tribunal.”®®. Existe, logo, uma evolugdo do precedente, que, se

reiteradamente aplicado por um Tribunal, transforme-se em jurisprudéncia.

Observacdo especial deve ser feita no tocante ao enunciado de suimula que, apesar de ser
trato com precedente latu sensu pela CPC/15, na verdade apenas reproduz, de forma sintética,
a ratio dicidendi que esta sendo reiteradamente aplicada por um tribunal®’. Esse enunciado

normativo, portanto, assim com a lei, deveréa ser reinterpretado em sua aplicacao.

Quanto a natureza juridica do precedente, percebe-se uma certa divergéncia doutrinaria.
Para Didier Jr., Oliveira e Braga®®, o precedente é um fato que ocorre em qualquer lugar do
mundo onde houver uma decis&o jurisdicional (fato anexo), estando a norma geral encartada na
fundamentagdo de uma decisdo judicial, que é um ato juridico®. Cramer® por seu turno,
discorda dessa conceituacdo do precedente como ato-fato juridico, entendendo que o instituto

é fonte do direito em sentido proprio e, em sentido improprio, principio ou regra.

Para que uma decisdo possa ser considerada precedente, como ja levantado, é preciso que
cumpra alguns pressupostos. Esses pressupostos foram sumarizados por Cramer®! da seguinte

forma: (i) ser um julgado de um tribunal (observa-se o principio da colegialidade, através do

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 72.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 10?2 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 487.

57 1dem.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 10?2 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 453.

%9 Entendimento que considero na presente monografia como mais adequado.

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 102.

61 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 88.
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qual se entende que, em atencdo a nossa tradicdo processual, ndo poderia uma decisdo nao
colegiada ser considerada precedente®?) : (ii) ter criado, a partir da interpretacdo da lei, uma

nova norma juridica e (iii) ter se tornado estavel.

Iniciando-se o estudo dos elementos do precedente, temos que Didier Jr. Braga e Oliveira,

didaticamente, o dividem da seguinte forma:

De acordo com Cruz e Tucci, “todo precedente é composto de duas partes distintas:
a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio
juridico assentado na motivacao (ratio dicidendi) do provimento decisorio”. Além
desses dois elementos, compde o precedente também, a argumentacdo juridica.
Assim, embora comumente se faca referéncia a eficécia obrigatdria ou persuasiva do
precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatorio ou persuasivo é a
sua ratio dicidendi, que é apenas um dos elementos que compde o precedente.®

Temos, pois, que, em suma, 0 precedente € composto por trés elementos: (i) as
circunstancias faticas que ensejaram sua criacdo; (ii) a tese juridica adotada pelo tribunal, qual
seja a ratio dicidendi (ou holging, como chamam 0s norte-americanos), que é a norma geral
criada a partir do caso concreto, podendo ter carater vinculante ou persuasivo para casos
futuros; e (iii) a argumentacdo juridica da decisdo, nela inclusa o chamado obter dictum.

Discorrer-se-a, sucintamente, sobre cada um desses itens.

Primeiramente, temos que o precedente € composto pelas circunstancias faticas do caso
concreto que ensejaram a sua criacdo, ndo podendo este ser aplicado a situacdes que com este
ndo mantenham certa similitude fatica®*, sob risco de violar-se o principio da isonomia. Dessa
forma, sintetiza-se que o julgador de um caso futuro, no qual se pretende a aplica¢do da norma
geral (ratio dicidendi) criada por aquele precedente paradigma, antes de aplicar a norma, deve
analisar se as circunstancias do caso sob judice sdo similares aquelas do caso concreto que

ensejou a criacdo da norma a ser aplicada.

62 «[..] em atengdo a nossa tradicdo processual, que considera jurisprudéncia apenas o posicionamento dos
tribunais, e considerando que a jurisprudéncia nada mais é do que um precedente reiteradamente aplicado pelos
tribunais, o precedente somente pode consistir em julgado de tribunal, inferior ou superior.”. In.. CRAMER,
Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 88.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 441

% Importante ressaltar que Cramer em sua conceituacdo de precedente, define que a norma geral neste contida
deve ser aplicada a casos idénticas. Considerando a maior parte da doutrina, entende-se que os precedentes servem
como paradigmas para casos similares e ndo idénticos. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e
Dinamica. Editora Forense, 2016.



30

Nesse ponto, importante ressaltar a diferenciacdo que Zaneti Jr. faz entre ratio dicidenci
(norma geral e concreta) e Lei (que é norma geral e abstrata)®®. Sendo o precedente em sentido
estrito (qual seja a ratio dicidendi) uma norma geral, ou seja, que conforma todo ordenamento
juridico as suas razdes, mas que é concreta, pois apenas vincula aqueles casos que com esta

mantenham certa similitude fatica a ensejar a sua aplicacéo.

Marinoni, nesse ponto, também ressalta o carater concreto e geral da norma contida no

precedente:

Acontece que respeitar os precedentes ndo redunda — nem jamais redundou — numa
obrigacdo de aplica-los de forma irrefletida. Ao contrério, ndo hd como olhar apenas
para um dos lados dos efeitos provocados pela utilizagdo dos precedentes. Nao é
possivel considerar os beneficios gerados pelo respeito aos precedentes, como a
previsibilidade e a estabilidade, sem considerar os prejuizos decorrentes de sua
inadequada utilizagdo. Os precedentes, assim como as leis, devem ser racionalmente
utilizados. N&o podem ser vistos apenas em abstrato, como se fossem modelos
adaptaveis a toda e qualquer situagcdo concreta, mas como normas que devem tomar
em conta as particularidades de cada situacéo litigiosa.®

Essa analise das circunstancias faticas que ensejaram e integram o precedente judicial é
de suma importancia, especialmente em um ordenamento que pretende conferir-lhe carater
vinculante. Nossa cultura juridica, contudo, pode ser um obice a essa adequada aplicacéo.

Nessa toada, Marinoni faz interessante ressalva de que:

No civil law, e no que aqui interessa no direito brasileiro, nunca se deu maior
importancias aos fatos do caso. Isso é facilmente explicavel. A tradi¢do do civil law
acreditou que os fatos poderiam ser solucionados mediante a mera aplicacéo da lei.
Restaria ao juiz, depois de enquadrar os fatos na lei, a tarefa de apenas decidir se desta
decorreria o efeito juridico almejado pelo autor.®”

65 Zaneti Jr. nesse tocante, define que precedentes sdo normais gerais e concretas, sendo diferentes das leis, ao
passo que estas sdo gerais e abstratas. "E preciso perceber: precedentes sio normas gerais e concretas; leis sdo
normas gerais e abstratas. Permitir aos juizes e tribunais estabelecer normas gerais e abstratas fere a separagdo de
poderes e ao principio da legalidade. O CPC/2015 (LGL\2015\1656) expressamente vinculou os juizes e tribunais
a partir dos fundamentais determinantes (circunstancias faticas e solucdo juridica) e exigiu que os proprios
enunciados de simulas fizessem referéncia as circunstancias faticas (arts. 489, § 1.°, V e 926, § 2.° do CPC
(LGL\2015\1656))" In.: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 4° edi¢do. Editora Podivm,
2019, p. 368.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou 0s
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 101, n. 918, p. 351-414, abr. 2012,
p. 144.

57 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou 0s
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 101, n. 918, p. 351-414, abr. 2012,
p. 184.
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Magalh3es e Silva®, por seu turno, ainda no &mbito do projeto do atual CPC, ao
criticarem o fendmeno que denominaram como “ementismo”, também fizeram interessante
critica, através da qual levantaram que, para a aplica¢do do precedente, ndo bastaria olhar para
a sua emenda, pratica recorrente entre os operadores do direito brasileiro, sendo necessario

considerar também o contexto fatico que ensejou a cria¢do da ratio.

[..] a imprescindivel a ideia de fundamentos determinantes corre o risco de
subdesenvolvimento, ndo por conta do projeto, frise-se, mas por conta de uma
tradicional interpretagdo que a pratica juridica realiza dos precedentes judiciais, qual
seja, a identificacdo o precedente apenas com a ementa do julgado.5®

Em um sistema que pretende valorizar os precedentes, ndo considerar o contexto fatico
de sua criacdo coloca em risco a prépria isonomia que o instituto pretendeu conferir ao
ordenamento, porquanto, conforme ja exposto, a norma geral contida na decisdo paradigma
apenas pode ser aplicada a casos que guardem entre si certa similitude fatica. Este é o corolario
l6gico da regra basilar do Commom Law, que determina tratar-se igualmente casos iguais’® — e,

por conseguinte, tratar desigualmente casos desiguais, ndo os submetendo a mesma ratio.

O segundo elemento do precedente ¢ a ratio dicedendi (ou holding), que é a norma geral’*
— ou, conforme ressaltam alguns autores, o enunciado normativo geral’> — abstraido do

precedente judicial, ou seja, da deciséo judicial proferida no caso concreto’®. Trata-se, pois, de

8 MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. Quem vé ementa, ndo véprecedente: ementismo e
precedentes judiciais no projeto do CPC (LGL\2015\1656). In:MENDES, Aluisio Gongalves de Castro et al
(orgs.). Direito jurisprudencial. vol. Il. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, p. 33.

% MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. Quem vé ementa, ndo véprecedente: ementismo e
precedentes judiciais no projeto do CPC (LGL\2015\1656). In:MENDES, Aluisio Goncalves de Castro et al
(orgs.). Direito jurisprudencial. vol. 1. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, p. 211.

0 Méaxima “Treat Like Cases Alike”.

1 “A norma que se constitui o precedente é uma regra. A ratio é o fundamento normativo da solugdo de um caso;
necessariamente serd uma regra. Nao por caso, a norma do precedente ¢ aplicavel por subsung¢do.”. In.: DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil.
Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 451.

2 Abboud e Cavalcanti fazem diversas ressaltas quanto as diferengas entre norma e enunciado normativo.
Seguindo essa légica, o precedente (ou a ratio nele contida) configura-se como um enunciado normativo, que, tal
qual a lei, ndo pode ser aplicado por subsungdo. Para os autores “A norma juridica ndo se confunde com o texto
normativo. A superacdo do paradigma positivista, decorrente de sua adequacdo aos avangos alcangados pela
filosofia da linguagem e da hermenéutica juridica, permite dizer que ha diferencas entre o texto normativo e a
norma juridica. Ou seja, o texto normativo néo traz nele proprio o significado da norma juridica.”. In.. ABBOUD,
Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretacdo e aplicacdo dos provimentos vinculantes do novo
Cddigo de Processo Civil a partir do paradigma do p6s-positivismo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n.
245, p. 351-378, jul. 2015.

8 Redondo, semelhantemente 3 Marinoni, ressalta que nem toda decisdo judicial constitui um precedente. “O
precedente consiste na decisdo jurisdicional tomada em relagdo a um caso concreto, cujo ndcleo é capaz de servir
como diretriz para a resolucdo de demandas semelhantes. Todo precedente é, portanto, uma decisao judicial, mas
nem toda decisdo judicial pode ser qualificada como um precedente. Como caracteristica fundamental do
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producéo do direito pelo método indutivo (normatizagao segue do concreto ao abstrato) 4, sendo
essa é a principal forma de criacdo do direito nos paises adeptos tradi¢do juridica do Commom

Law .

Em uma Idgica de precedentes, o julgador, ao proferir uma decisdo no caso concreto, cria
duas normas juridicas: a primeira tem carater individual e esta contida no dispositivo da deciséo,
sendo a solugdo do caso levado pelo jurisdicionado ao crivo do Poder Judiciario; j& a segunda
tem carater geral e estd contida na fundamentacdo do julgado’®, servindo de baliza para o
julgamento de casos futuros que guardem similitude fatica e argumentativa com 0 caso

paradigma — trata-se da ratio dicidendi.

Didier Jr., Braga e Oliveira, nesse ponto, aduzem que:

E importante assentar o seguinte: ao decidir um caso, 0 magistrado cria (reconstrai),
necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de carater geral, é fruto de sua
interpretacdo/ compreensdo dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagéo ao
Direito positivo: Constituicdo, leis etc. A Segunda, de carater individual, constitui sua
decisdo para aquela situagdo especifica que se lhe pde para a analise.””

precedente tem-se o surgimento de uma norma geral construida pelo 6rgdo jurisdicional, a partir do caso concreto,
que passa a servir de diretriz para situagdes semelhantes”. In.. REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial
no direito processual civil brasileiro. In: MENDES, Aluisio Goncalves de Castro, MARINONI, Luiz Guilherme,
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial: volume 2, Sdo Paulo: RT, 2014, v. 2, p. 167-
188.

4 Redondo nesse tocante afirma que “(...) o magistrado, ao decidir determinada questdo, cria duas normas
juridicas: (i) uma, de cunho individual, consistente na solucdo especifica para a controvérsia concreta que Ihe foi
posta para resolucdo, Unica apta a ser alcancada pela coisa julgada material; e (ii) outra, de carater geral, fruto da
interpretacdo e compreenséo dos fatos envolvidos na causa e de sua adequacdo ao Direito positivo, identificada
como a ratio dicidendi do precedente.”. In.. REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito
processual civil brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, MARINONI, Luiz Guilherme,
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito Jurisprudencial: volume 2, Sdo Paulo: RT, 2014, v. 2, p. 167-
188, p. 173.

> Nesse ponto, Marinoni, ao analisar o direito do commom law contemporaneo estadunidense ressalta que (p.183)”
Atualmente, os casos do commom law frequentemente tém respaldo em normas legais infraconstitucionais ou em
precedentes e, quando constituem hard cases, fundamentam-se em principios do direito, em sua maioria de
estrutura constitucional. Isso, porém, ndo retira do sistema do commom law algo que é peculiar a sua propria
tradicdo. O commom law da grande relevo aos fatos do caso, seja quando da elaboragdo do precedente, em geral
nos hard cases, seja quando da andlise e da aplicagdo dos precedentes.”

Esse entendimento se coaduna com aquele expressado por Cramer quando dita que os sistemas juridicos do
Commom Law, assim como o do Civil Law, tendem a uma miscigenacdo na busca pela efetivacdo dos principios
norteadores do ordenamento. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense,
2016.

6 Nesse ponto a doutrina é unissona, convergindo Cramer, Didier Jr. Braga e Sarmento, Marinoni.

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 442.
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Ademais, importante considerar que, enquanto a norma juridica individualizada constitui
coisa julgada, tendo como limites objetivo o dispositivo da deciséo e, subjetivo, a vinculacéo
inter partes, a eficicia vinculante do precedente judicial tem como limite objetivo a norma geral
do precedente (ratio dicidendi) contida na fundamentac&o da decisdo e, como limite subjetivo,

a vinculagio ergam omnes’®.

Pois bem. Para o presente estudo, analisar-se-a, especificamente, a norma geral contida
na fundamentacdo do precedente, qual seja a ratio dicidendi, pois € justamente esta que tem a
potencialidade de servir como paradigma interpretativo, vinculante ou persuasivo, para casos

futuros™ &, Trata-se do elemento nuclear do precedente.

Existem muitos métodos criados por doutrinadores oriundos de paises do Commom Law
para identificar a ratio de uma decisdo precedente®. Nesse ponto, atenho-me a citar Cramer,
quando, da analise dos mais importantes desses métodos, sintetiza que “[...] ndo se deve
aprisionar o processo interpretativo da ratio a um tipo de método especifico, porque ndo existe

apenas um método para deduzir a norma do texto’’%?,

O referido autor ressalva que a interpretacdo da ratio deve ocorrer, no direito brasileiro,
de acordo com trés balizas, quais sejam: (i) coeréncia com as questdes levadas ao Tribunal; (ii)
consideragdo da pratica decisoria do Tribunal, de forma a manter a integridade da
Jurisprudéncia; e (iii) conformidade a Constituicdo, ndo podendo se depreender uma ratio que

a viole®,

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 473.

8 Marinoni adota a tese de que a ratio seriam as razdes determinantes para aquela decisdo. P.162 “O significado
de um precedente deve ser buscado nas raz8es pela quais se decidiu de certa maneira ou nas razdes que levaram a
fixacdo do dispositivo. (...) O que se quer evidenciar, porém, é que o significado de um precedente esti
essencialmente na sua fundamentag@o e que, portanto, ndo basta somente olhar a sua parte dispositiva.”

8 Didier Jr., Oliveira e Braga, definem a ratio dicidendi da seguinte forme: “Trata-se de norma geral, malgradado
construida, mediante raciocinio indutivo, a partir de uma situagdo concreta. Geral porque a tese juridica (ratio
dicidendi) se desprende do caso especifico e pode ser aplica a outras situagdes concretas que se assemelham aquela
que foi originalmente construida.” DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 443.

81 Nesse ponto, mister observagdo de Cramer de que a analise da ratio dicidendi de uma decisdo é prospectiva.
“Ressalta-se, por fim, que a ratio ndo é determinada no mesmo da prolacdo do precedente onde ela se encontra.
Por mais que possa haver essa tentativa quando da edi¢do do precedente, quando da edicdo do precedente, ratio
dicidendi somente serd delimitada posteriormente-, no julgado futuro que a aplicar a um caso concreto.”. In.:
CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 113.

8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 112.

8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.
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Quanto ao papel criativo da Judiciario, ressalta-se, novamente, que, pelo paradigma pés-
positivista, em razao do ja mencionado “giro hermenéutico”, que diferenciou norma de texto
normativo, a fungdo de mero declarador do Judiciario foi superada para dar lugar a um juiz
criador do direito no caso concreto. Nesse ponto, considerando as particularidades do nosso
sistema de Civil Law, o entendimento defendido por aqueles que defendem a adequacéo
constitucional dos precedentes vinculantes ao nosso ordenamento é de que o Julgador cria
precedentes (em sentindo estrito, ratio dicidendi) que sdo interpretativos das leis criadas pelo
legislador8?,

Cramer, assim, ressalta que os precedentes no direito brasileiro criam regras® (ratio
dicidendi) interpretativas de outras regras — as leis, sendo essa justamente a razdo do porqué os
precedentes vinculantes ndo invadem competéncia legislativa (tema que sera abordado de forma

mais aprofundada no ponto 3 do presente trabalho). O autor enuncia que:

[...] o Judiciério ndo produz norma a partir do nada, como se fosse legislador. A norma
é criada a partir de parametros estabelecidos pelo legislador, isto é, por meio de
interpretagdo do dispositivo legal ou de outro texto normativo, que deve, por ébvio,
se harmonizar com a lei. Nao ha davida de que o legislador produz as leis com base
nas normas que imagina a partir do texto legal. Porém, a vontade do legislador sobre
0 que é a norma ndo tem relevancia determinante, apenas sera um dos critérios para
ser considerado na interpretagdo da lei pelo Judicidrio. [...] Dessa forma, os
precedentes, no sistema de precedentes previsto no Civil Law, diferentemente do que
se dd no Commom Law, produzem as normas juridicas a partir de textos normativos,
que sdo leis ou outros textos, que, por sua vez, devem se sintonizar com as leis. A
rigor, os precedentes no Civil Law ndo sdo precedentes criadores, mas interpretativos,
pois erigem a norma com fundamento em textos normativos.%

Defende-se, assim, que o Judiciario brasileiro ndo produz a ratio dicidendi a partir do
“nada”, uma vez que, pela sistematica do nosso Ordenamento, esta ratio est sempre vinculada,

em certa medida, a lei positivada.

8 Cramer, nesse ponto, em entendimento muito similar aquele de Abboud e Pereira, ressalta que, pelo precedente
ser texto (enunciado normativo), dependera de um processo interpretativo para a extragdo da norma a ser aplicada
pelo julgador. Seguindo essa ldgica, conclui-se, pois, a necessidade de uma dupla interpretacdo para a aplicacdo
do precedente. “Em verdade, ao aplicar o precedente, o julgador interpreta a interpretagdo (isso mesmo:
interpretagdo sobre interpretacdo) do texto normativo ja feita pelo tribunal. Por conseguinte, a norma do precedente
é compreendida a partir do resultado de uma dupla intepretacdo.”. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais
Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 90.

8 Cramer entende que a ratio dicidendi pode ser tanto uma regra, quanto principio (o autor cita, como exemplo, a
possibilidade de um principio que apenas encontrava-se implicitamente previsto no sistema processual, ser fixado
por um precedente. In.: CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016,
p. 91. Didier Jr. Oliveira e Braga, por outro lado, entendem que a ratio dicidendi sera sempre uma regra. In.:
DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 94-95
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Importante ressaltar, ainda, que a criacdo da norma geral contida no precedente — a ratio
dicidendi — ocorre, no Brasil, de forma mui diversa daquela dos paises adeptos do Commom
Law.8” Explica-se: ao passo que no Commom Law ndo existe, tradicionalmente, leis escritas a
serem seguidas, sendo a sua jurisprudéncia, fundada no direito comum, a principal fonte do
direito (precedentes criadores do direito), no Brasil, pais adepto do Civil Law, pela tradicional

valorizacdo do direito legislado, temos 0s precedentes interpretativos.

Nesse tocante, Zaneti Jr. e Pereira enunciam que:

Os juizes e juristas se deparardo, na atividade jurisdicional, com textos vagos e com
normas ambiguas cuja aplicagdo reclamard decisdes interpretativas que tratem do
significado da norma legal e a ela acrescentam um conteldo reconstruido. Nos
momentos em que ha divida sobre o significado do texto normativo, o intérprete
devera decidir qual significado atribuira ao texto. Esta decisdo que dirime a ddvida
interpretativa é chamada de interpretac@o operativa, conceito sugerido inicialmente
por Luigi Ferrajoli e desenvolvido por Jérzy Wrobleswki para traduzir as hipoteses
em que ha reconstrucdo da norma pelo intérprete na atividade jurisdicional e a
devolugdo ao ordenamento juridico de conteldo normativo reconstruido. Todas as
vezes que houver interpretacdo operativa, abrir-se-a a possibilidade para a formacéo
de um precedente (do ponto de vista material). Essa decisdo, desde que se enquadre
nas hipdteses qualificadas como vinculantes pelo art. 927 do CPC/2015
(LGL\2015\1656), sera considerada um precedente normativo formalmente
vinculante (do ponto de vista formal). Em sentido contrario, quando a norma for
simplesmente aplicada, sem qualquer reconstrucdo do seu conteddo, é a lei ou o
precedente anterior que serd aplicado. O mesmo ocorre quando o leading case é
aplicado sem alterar seu conteldo normativo, a nova decisdo com base no precedente
ndo ¢é ela mesmo um precedente, mas apenas uma decisdo judicial .2

87 Dai porque o cuidado de Cramer quando pontua, na criagdo de sua teoria dos precedentes no direito brasileiro,
que ndo se deve transplantar conceitos prontos do sistema juridico estrangeiro. “Além disso, as formulagdes sobre
o0 tema ndo serdo simplesmente transplantadas do Commom Law para 0 nosso sistema juridico. Ndo ha davida de
que o Commom Law constitui o ponto de partida para entendimento dos precedentes, mas, para ser assimilado pela
nossa pratica processual, esse tema precisa ser peculiarizado as nossas tradi¢cdes processuais.”. In.. CRAMER,
Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 70.

8 Quanto a esse ponto, novamente menciona-se a ressalva de Marinoni (p.185) quanto ao direito do Commom Law
estadunidense contemporaneo. I1sso porqué, tradicionalmente, no Commom Law, 0s precedentes eram, quase que
em sua totalidade, criativos do direito. Ocorre que, com o recente movimento flexibilizac8o do sistema, em razéo
da criacdo de diversas normas infraconstitucionais naquele ordenamento, surgiram diversos precedentes
interpretativos, criados de maneira similar aqueles previstos no nosso ordenamento brasileiro.

“Atualmente, em virtude do impacto do constitucionalismo, ndo sé ha nitida aproximacéo entre as funcGes dos
Juizes de common law e civil law, como visivel proximidade entre os precedentes ditos de criacdo e os
interpretativos. Mais do que tudo, essa proximidade permite evidenciar a importancia dos precedentes judiciais no
sistema judicial brasileiro.

8 ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario N&o Legisla No Modelo
De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul /
2016, p. 374.
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Por fim, ressalta-se que apenas se considera como precedente vinculante a ratio dicidendi
criada mediante contraditorio. Esse é o entendimento constante no Enunciado 2 do Férum

Permanente de Processualistas Civis®.

O terceiro e ultimo elemento do precedente a ser analisado é o obter dictum. Incluso na
argumentacdo juridica realizada na fundamentacao da decisdo precedente — argumentacao essa
que, conforme exposto, integra o precedente — esse elemento carrega a particularidade de néo
se configurar como uma das raz6es necessarias a formagdo da norma geral do precedente. Trata-

se, pois, de mera consideracdo acessoria realizada pelo julgado do caso concreto.

Didier Jr., Braga e Oliveira, conceituam o obter dictum da seguinte forma:

argumento juridico, consideracdo, comentario exposto apenas de passagem na
motivacdo da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio, provisorio,
secundario, impressdo o qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que néo
tenha influéncia relevante e substancial para a deciséo.®

Cramer, em similar entendimento, defende que:

O obter dictum constitui todo e qualquer argumento dispensavel para determinar a
norma do precedente e que tem apenas o objetivo de ser ilustracdo, digresséo,
complementagdo ou reforco de argumentacdo das razdes da decisdo. S&o ditos de
passagem, que nenhuma relevancia tem para a decisdo proferida.®

Nesse ponto, Marinoni ressalva que, em razéo do absoluto atrelamento do obter dictum a
ratio dicidendi de uma decisdo precedente, a discussdo de seu significado demanda 0 mesmo
grau de complexidade daquele, ndo existindo, pois, uma Unica forma de identificacdo do obter

dictum presente na fundamentag&o de uma decis&o®.

Justamente por essa razdo, deve-se analisar, casuisticamente, quais sdo as razdes
fundamentais para fixacdo da norma geral contida em um julgado precedente, a ratio dicidendi

(que pode ser entendida tanto como a norma geral contida na decisdo precedente, quanto a

% Enunciado 2 FPPC: “para a formacdo do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao
contraditorio.”.In.: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 472.

%1 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 444.

%2 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 107.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorio. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 168.
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decisdo precedente em si) e quais argumentacdo ndo sdo prescindiveis e, logo, constituem o

obetr dictum %,

Assim conclui-se, pois, uma breve andlise do instituto do precedente, razdo pela qual
iniciar-se-a o estudo da teoria dos precedentes no direito brasileiro a partir da sistematizacao
realizada no CPC/15.

2.2 Sistematica dos Precedentes Vinculantes prevista no CPC/15

Conforme exposto, temos que a sistematizacao dos precedentes vinculantes foi uma das
maiores inovaces do CPC/15. Analisar-se-4 no presente topico, pois, a logistica de criacéo,
aplicacdo e superacdo dos precedentes vinculantes no direito brasileiro, pontuando os principais

posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

Os precedentes judiciais, considerados em sua natureza de ato-fato juridico®,
configuram-se como consequéncia légica do exercicio da atividade jurisdicional de um Estado.
De tal forma, mister sempre considerar que a grande inovacdo do CPC/15 ndo consiste em
trazer os precedentes para o direito brasileiro, e sim em conferir-lhes forca vinculante para

conformar o sistema juridico as suas razoes®.

Pese 0s precedentes vinculantes terem sido sistematizados no CPC/15, imperioso ressaltar
que, desde antes da edicdo novo cddigo, ja se percebia, no nosso Ordenamento, um processo de
gradual valorizacdo de decisOes precedentes. Conforme exposto, a flexibilizacdo do nosso
sistema de Civil Law, como tradicionalmente concebido, ndo ocorreu pela simples “vontade”
do legislador, mas sim teve como fundamento a latente necessidade de permear de

racionalidade a atividade criativa da norma juridica exercida pelo Judiciario.

% Cramer, ressalta, novamente que, assim como a ratio dicidendi, a definicdo do obter dictum é retrospectiva,
cabendo ao aplicador da norma essa diferenciacdo. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e
Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 107.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

% Conforme exposto, em um sistema de Civil Law puro, em regra, todos os precedentes sio meramente
persuasivos.
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Explica-se. Com a crescente edi¢cdo, pelo Legislativo, de enunciados normativos de
carater aberto (principios), conferiu-se ao Poder Judiciario brasileiro um maior poder criativo
na fixacdo do significado da norma juridica no caso concreto. Esse movimento, contudo, nao é
tdo recente, posto que a nossa Constituicdo da Republica, maior fonte de normas abertas e gerais

do Ordenamento Juridico brasileiro, fora promulgada em 1988 — logo, ha mais de trinta anos.

Foi justamente essa atividade criativa do Judiciario que, ao longo dos anos, tonou-se
problematica. Isso porque, uma vez que, podendo cada julgador, ao interpretar a lei (positiva)
geral e aberta, extrair a norma juridica consonante unicamente o seu entendimento — logo, sem
vinculacdo alguma com o que ja fora decido anteriormente —, criou-se um panorama em que 0S
proferimentos judiciais careciam de qualquer uniformidade — o que ocasionou a chamada
“loteria juridica”, estimulo para a litigdncia desmedida do jurisdicionado, que deveria “tentar a

sorte” de obter uma decisdo favoravel.

Surge dai, logo, uma demanda por uniformizacdo da jurisprudéncia pétria, de tal modo
que podemos concluir que, desde muito antes da edicdo do CPC/15, ja vigorava em nosso
sistema uma certa consciéncia de que o constante desrespeito aos precedentes teria como

consequéncia ldgica a inseguranca do jurisdicionado.

Nesse sentido, temos que o Novo CPC, ao implantar um sistema de precedentes
vinculantes no nosso Ordenamento, atendeu a essa expectativa de grande parte dos operadores
do direito. A bem da verdade, a doutrina brasileira, em sua maioria, ja levanta a questdo da
uniformizagdo da jurisprudéncia como uma necessidade para racionalizagdo da atividade

jurisdicional, ndo sendo o estudo do tema assim t&o recente®’.

De igual modo, a propria jurisprudéncia ja mostrava indicios de que, sem uma vinculagao
interna do Judiciario ao que fora decido anteriormente, restaria crassamente violado o principio
constitucional da igualdade (que deveria ser entendido ndo apenas como um mandamento de

igualdade perante a lei, mas também perante a norma Juridica aplicado ao caso concreto).

% Cruz e Tucci, pioneiramente, ja debatia sobre o tema em seu livro “Precedente Judicial como Fonte de Direito”,
lancado no ano de 2004. In.: TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. Sao Paulo:
RT, 2004.
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Nesse ponto, mister considerar o voto-vista do ministro do STJ Humberto Gomes de
Barros, que, ao julgar recurso posto sob sua analise, em 2003 (logo, 13 anos antes da entrada
em vigor do Novo CPC), ja ressaltava que, ao ndo manter-se a jurisprudéncia do r. Tribunal

uniforme, os magistrados estriam em um papel de “derrubar os jurisdicionados”%.

O proprio CPC/73, que ja previa a uniformizacdo de jurisprudéncia e assungdo de
competéncia, depois de algumas reformas, passou a vaticinar a valorizagdo dos precedentes,
“dando ao magistrado ou ao tribunal o poder de abreviar o processo com base em entendimentos
jurisprudenciais do proprio tribunal ou de tribunais superiores” %, bem como conferindo forca
vinculante ao precedente oriundo de julgamento de recursos repetitivos (extraordinarios ou

especiais)%.

Menciona-se, ainda, a Emenda Constitucional n° 45, que, em 2004, incluiu o 82 do artigo
102 da Constituicio Federal'®?, no qual consta previsdo de conferéncia de carater vinculante
erga omens as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade. Importa ressaltar que essa eficicia € diferente daquela posteriormente
conferida ao precedente pelo CPC/15%, sendo o dispositivo da decisdo (e ndo suas razoes) que

conformam todo o Ordenamento brasileiro (ndo apenas o Juridico).

Outra novidade que a referida Emenda trouxe pra 0 nosso Ordenamento foram as simulas

vinculantes, previstas no artigo 103-A da Constituicio'®. Conforme lecionam Didier Jr.,

% \oto-Vista do Min. Humberto Gomes de Barros. STJ, 1. S., AgRg no REsp 382.736/SC, rel. Min. Castro Meira,
rel. p. ac. Min. Francisco Pegcanha Martins, julgado em 08/03/2003, publicado no DJ de 25/02/2004 (p. 91)

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 47.

100 previsdes do CPC/73 que indicavam uma valorizago dos precedentes: 285-A, 475, §3°, 518, §1°, 557, 557§1°
e 543-B e 543-C. Conforme lista de Cramer. In.: CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica.
Editora Forense, 2016.

101Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: § 2°
As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acBes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficécia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. In.: BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal.

102 Conforme dita Cramer, a eficacia erga omnes e vinculante das decisdes de mérito nas acdes de controle
concentrado de constitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade, ag8o direta de constitucionalidade e acdo
de descumprimento de preceito fundamental) “(...) ndo se confunde com a eficacia do precedente vinculante, que
agora essas decisdes passam a ter, conforme o inciso I do artigo 927 do NCPC”. In.. CRAMER, Ronaldo.
Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 192.

108 CF Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
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Oliveira e Braga, “a simula ¢ o enunciado normativo (texto) da ratio dicidendi (norma geral)
de uma jurisprudéncia dominante, que ¢é a reiteracdo de um precedente”'%. Dessa forma, temos
que a sumula vinculante prevista no r. artigo é aquela que constitui enunciado normativo da
ratio dicidendi contida nos precedentes reiteradamente aplicados pelo STF em matéria

constitucional.

Assim, dita Cramer, que “A stimula vinculante tem por objeto questdo constitucional
controversa e pode ser editada por aprovacgédo de dois ter¢cos dos membros do STF, depois de

reiteradas decisdes sobre o assunto”1%,

Consideremos, ainda, as Leis Federais n°® 9.868/1999 (lei que regula as acOes direta de
constitucionalidade e inconstitucionalidade), 9.882/1999 (lei que regula a agdo direta de
descumprimento de preceito fundamental) e 11.417/2006 (lei que regula a Simula Vinculante).
Tais legislacbes, conforme enuncia Cramer'%, conjuntamente com o NCPC (artigos 489,
incisos V e VI, 926, 927, 927 e 988), bem como a Constituicdo Federal, comporiam um

microssistema de precedentes no Brasil'?’.

Conclui-se, portanto, e por todo exposto, que, pese a sistematizacdo dos precedentes
vinculantes prevista no CPC/15 ser, inegavelmente, uma grande inovagdo legislativa, a
valorizacdo do instituto do precedente ndo ¢ uma “‘surpresa” imposta pelo legislador e sim a

consequéncia de um processo gradual de percepcao do operador do direito brasileiro de que,

ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Vide Lei
n°11.417, de 2006). § 1° A simula teré por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004) § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) § 3° Do ato administrativo ou deciséo
judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacao da simula, conforme o caso. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

104 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

105 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 47.

196 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.

107 A ideia de que as referidas leis comporiam o microssistema de precedentes no Brasil é criticada por Didier em
suas metanotas posfaciais & obra de Cramer ‘“Precedentes Judiciais, Teoria e Dindmica.”. Segundo o referido autor,
ndo haveria porque inserir tais leis no microssistema, posto que “A coisa julgada erga omenes da decisdo em
controle concentrado ndo pode ser confundida com a eficicia vinculativa do precedente por ela gerado.”. In.:
CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 221.
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sem a observancia interna do Judiciario ao que fora decidido anteriormente, o Ordenamento
Juridico restaria destituido de qualquer uniformidade, sendo sua faléncia corolario l6gico de

sua ineficacia em atender isonomicamente o jurisdicionado.

Pois bem. O CPC/15 estrutura os precedentes em uma sistematica que sera brevemente
analisada. Primeiramente, sem seu artigo 926, prevé o dever geral dos tribunais
uniformizarem sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente. J& em seu artigo

9271%° o CPC/15 prevé um rol de precedentes que devem ser observados pelos magistrados.

Antes de prosseguir nesse rol, mister ressaltar nodal divergéncia doutrinéria acerca da
interpretacdo desse artigo. Como se pode observar, o dispositivo do enunciado normativo dita
apenas que os precedentes serdo “observados”, o que cinge a doutrina entre aqueles que
entendem pela obrigatoriedade de observacao e aqueles que preveem apenas uma observacdo

persuasiva.

Cramer!'® em sua obra, divide esses posicionamentos divergentes em cinco correntes que
disputam a exegese do artigo em questdo. A primeira, defendida pelo préprio autor, sustenta

tratar-se de um rol de precedentes vinculantes sob a ideia de um argumento semantico. Didier

108 CPC: Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1°
Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados
de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo. In.: BRASIL. Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido - Secéo 1 - 17/3/2015, Pégina 1.

109 CPC: Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenério ou do érgéo especial aos
quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos poderda ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. 8 3° Na hip6tese de alteragdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A
modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranga juridica, da protecéo da confian¢a 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. In.: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido - Secdo 1 - 17/3/2015, Pagina 1.

110 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 183.
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112

Jr. Braga e Oliveira'**, bem como outros diversos doutrinadores''?, compartilham esse

posicionamento, que parece-me ser o majoritario na doutrina contemporanea brasileira.

A segunda corrente, ainda seguindo a sumarizagdo de Cramer, defendida, entre outros

doutrinadores, por Teresa Wambier®3

, argumenta que o referido artigo ndo estabelece
precedentes vinculantes, uma vez que apenas poderiam ser consideradas vinculantes aquelas
decisbes que dispde da reclamacdo como meio impugnativo para for¢ar o seu cumprimento
(logo, seriam as decisbes do STF em controle concentrado de constitucionalidade, as suimulas
vinculantes e as decisfes nos incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de

demandas repetitivas).

Cramer critica essa segunda via sob a justificativa de que:

A reclamagdo constitui tho somente um meio de impugnacdo da deciséo judicial que
ndo respeita o precedente. A sua previsdo tem apenas 0 objetivo de tornar mais
eficiente a aplicacdo do precedente vinculante.''*

A terceira corrente enunciada é a de Alexandre Freitas Camara®®, segundo a qual o rol
do artigo em referéncia € composto por uma lista de precedentes persuasivos a serem
meramente observados pelo julgador do caso concreto. A forga vinculante dos precedentes,
portanto, apenas poderia advir de seu proprio regime juridico, razdo pela qual somente os
sequintes proferimentos judiciais poderiam ter forca obrigatoria: as decisbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, as sumulas vinculantes e as decisGes nos

incidentes de assuncéo de competéncia e de resolucéo de demandas repetitivas.

Cramer!'®, entdo, desconstroi esse entendimento sob dois argumentos: (i) afirma que néo
haveria diferenca entre a norma federal do CPC atribuir forca vinculante ao precedente e outra

norma federal (o regime juridico) fazer o mesmo, e (ii) dita que, considerar a norma do artigo

111 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

112 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 4° ed. Salvador: Juspodivm, 2019.

13 WAMBIER, Teresa et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Artigo por Artigo. Sao
Paulo: RT, 2015 apud CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p.
1315.

114 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 188.

115 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015 apud CRAMER,
Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 434.

116 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 188.
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927 do CPC como programatica seria ilogico ao ponto que, entender os precedentes ali previstos
como persuasivos ndo se coadunaria com a necessidade de prévio contraditério para o seu

emprego.

A quarta corrente (que muito se adequa ao que sera levantado no capitulo 3 da presente
monografia), capitaneada por Cruz e Tucci, Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade Nery e
Cassio Scarpinella Bueno, segundo dispde Cramer'!’, defende que, entendendo-se o rol do
referido artigo como sendo vinculante, enseja-se uma necessaria inconstitucionalidade do
dispositivo, posto que “[...] apenas a Constituicdo pode conferir for¢a vinculante a um

precedente”*'8,

Cramer!®®, contudo, critica veemente esse entendimento sob dois principais argumentos:
(i) alega que a previsdo constitucional de conferéncia de eficacia vinculante as decisdes
proferidas em controle concretado de constitucionalidade pelo STF e as simulas vinculantes
decorre do fato de que esses precedentes vinculam todo o Ordenamento brasileiro (vinculagao
externa) e ndo apenas o Judiciario, como os precedentes do CPC (vinculacao interna), de forma
que interferem na separacdo de poderes; e (ii) que foi a intencdo do legislador conferir forca
vinculante a tais precedentes, ndo podendo essa vontade ser de todo afastada, mesmo que se
considere a dissociacdo do enunciado normativo (criado pelo legislador) da norma juridica
(criada pelo julgador), sob risco de violar-se o viés democratico da ordenamento.

Para defender seu ponto, Cramer'?° cita, ainda, o Enunciado 170 do Férum Permanente
de Processualistas Civis, que dispde que o rol de precedentes do artigo 927 do NCPC é
vinculante para os orgdos jurisdicionais a ele submetidos. Nessa toada, ressalto que o referido
enunciado (que detém carater meramente persuasivo) fora editado no VIII FPPC, sob
coordenacdo geral de Fredie Didier Jr., que assim como Cramer, alinha-se ao entendimento

primario dessa sumarizagio®?L,

117 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.

118 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 189.

119 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorio. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
121Cf. CJF, Conselho da Justica Federal. Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis.
Floriandpolis, 2017.
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Por fim, a dltima das cinco correntes enumeradas, defendida por Luiz Guilherme
Marinoni, Sergio Arenhart e Daniel Mitidiero!??, defende que sdo vinculantes apenas 0s
precedentes emitidos pelas Cortes Superiores (posto que apenas estas teriam a misséo de emitir
precedentes), ndo estando estes limitados ao rol previsto no artigo 927 do CPC.

Cramer!®3

, nNesse ponto, ressalta que o rol de precedentes previsto no artigo 927 do
CPC/15 é meramente exemplificativo, entendimento esse que e reverberado por grande parte
da Doutrina. Nesse ponto, cita-se Didier Jr., Braga e Oliveira, quando ditam que: “O artigo 927
do CPC inova ao estabelecer um rol de precedentes obrigatorios [...] Mas esse rol ndo é

exaustivo.”1?,

Mister considerar, no entanto, que o que Mitidiero defende é uma restrigdo do préprio
conceito de Precedente. Entende o autor, em obra diversa daquela mencionada por Cramer,
ressalta-se, que apenas sao precedentes aqueles produzidos por Cortes Supremas encarregadas

({24

de dar a “Gltima palavra” sobre direito constitucional e federal, sendo suas ratio sempre

vinculantes!?,

Para o autor, o conceito desse precedente vinculante é (i) qualitativo, vez que depende da
qualidade das razdes invocadas a para a justificacdo da questdo decidida; (ii) material, porque
depende de um caso devidamente delineado, particularizado e analisado em seus aspectos
fatico-juridicos.; e (iii) funcional, porque depende do 6rgéo jurisdicional do qual promanam,
sendo os precedentes, no Brasil, apenas as decises sdo oriundas do Superior Tribunal Federal
(STF) ou do Superior Tribunal de Justica (STJ)*?°.

122 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo civil
comentado. Séo Paulo: RT, 2015 apud CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora
Forense, 2016, p. 187.

123 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.

124 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 461.

125 autor conceitua precedentes da seguinte forma: “Precedentes sio razdes necessrias e suficientes para a
solugdo de uma questdo devidamente precisada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por forca de
generalizacfes empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado
integrante de uma Corte Suprema. Como resultam da interpretacéo de textos dotados de autoridade juridica ou de
elementos ndo textuais integrantes da ordem juridica formuladas pelas cortes encarregadas de dar a Gltima palavra
sobre o significado do direito constitucional ou do direito federal, 0s precedentes sdo sempre obrigatdrios, isto €,
tem sempre forga vinculante. In.: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2016, p. 98.

126 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.
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Marinoni, por seu turno, conceitua o artigo 927 do CPC/15 como desnecessario,

reconhecendo seu carater meramente exemplificativo. Para o autor:

Significa que a norma do art. 927 consiste apenas ha lembranca de alguns precedentes,
além de simulas e controversas decisfes tomadas em incidentes de natureza erga
omnes, que deverao ser observados pelos juizes e tribunais.*?’

Ultrapassados tais divergéncias, temos que artigo 927 do CPC/15 prevé a observancia do
seguinte rol de precedentes que aqui considerar-se-40 como vinculantes (ainda que assim se
enseje, dai, uma discussdo acerca de sua possivel inconstitucionalidade): (i) decisdes do STF
em controle concentrado de constitucionalidade, (ii) enunciados de simula vinculante; (iii) os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia; (iv) acordaos de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (v) enunciados
das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; (vi) a

orientacdo do plenério ou do 6rgédo especial aos quais 0 magistrado esteja vinculado.

No rol supra estdo contidos os precedentes cujos legislador optou por, expressamente,
conferir carater vinculante. Nesse ponto, mister destacar a inclusdo dos enunciados de sumula,
que ndo sdo precedentes propriamente ditos. Isso porque, como ja exposto, um enunciado de
simula, diferentemente dos outros precedentes listados no referido artigo, ndo contém os

pressupostos para ser considerado precedente.

Explica-se. Ao passo que o precedente dever ser uma decisdo judicial apta a servir de
paradigma para casos posteriores, o enunciado de simula, seja constitucionalmente dotado de
carater vinculante ou ndo, nada mais é do que a sintetizacdo da ratio dicidendi predominante
aplicada por um Tribunal. Trata-se, pois, de enunciado normativo que, assim como a lei
positiva, demandara a atividade interpretativa criativa do julgador para a sua aplicacéo. E, logo,

um precedente lato sensu.

A opcdo do legislador do CPC/15 pela inclusdo dos enunciados de sumula como

precedentes contidos no rol artigo 927, como expressado por Cramer, serve para deixar claro

128

que eles devem ser aplicados conforme a ldgica do sistema de precedentes*=°. Dita o autor que:

127 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrio. 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
288.
122 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 194.
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Logo, a partir do novo CPC, que introduz um sistema de precedentes em nosso ordenamento,
a sumula vinculante ndo deve ser empregada a partir de seu texto, mas nos termos de seu
precedente originario, pois nele se encontra a norma juridica criada pelo Superior Tribunal
Federal. [...] O inciso IV do art. 927 do NCPC prescreve que 0s precedentes originarios das
simulas em matéria federal do STJ e em matéria constitucional do STF sdo vinculantes. Mais
uma vez, salienta-se que a previsdo de sumula no rol do art.927 do NCPC ndo torna
vinculante o seu texto, mas sim o precedente que a originou.'?°

Nesse ponto, destaca-se que o carater vinculante que o CPC confere tanto as sumulas
vinculantes, quanto as decisbes proferidas pelo STF em controle concentrado de
constitucionalidade, ndo se confunde com a eficacia vinculante conferida pela Constituicao
Federal — que prevé a subordinacdo de todo o Ordenamento brasileiro ao dispositivo das

referidas decisdes e ao enunciado das referidas sumulas.

O que a legislacdo processual institui é obrigatoriedade de observancia, apenas pelo
Judiciério, das ratio dicidendi contidas tanto na fundamentacdo das decisbes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, quanto na fundamentacéo da deciséo paradigma
gue ensejou a criacdo da sumula vinculante. Temos, pois, duas formas de vinculacdo distintas

e que nao se confundem.

S&o essas, portanto, a formas de criagdo dos precedentes vinculantes previstas no Novo
CPC. Um adendo que deve ser feito é que, de acordo com o r. artigo 927 (que contém rol
meramente exemplificativo de precedentes vinculantes), cria-se a possibilidade que, no direito
brasileiro, existam precedentes que ja nascam obrigatorios. Essa uma ideia € muito criticada
por Abboud e Cavalcanti**®®, porém que é defendida por Cramer'®!, que entende que se deve

adaptar o conceito de precedentes para a pratica processual nacional.

Quanto a dindmica de aplicagdo precedente vinculante, temos que esta € muito diferente
daquela do precedente persuasivo, sendo seu correto emprego um real desafio para os

operadores do nosso Civil Law. Nesse ponto, Cramer ressalta que:

No caso de precedente vinculante, o juiz tem o dever de emprega-lo no caso concreto.
Perceba-se que a forca vinculante ndo tem relevancia se o0 magistrado concorda com
0 precedente, pois, nesse caso, a aplicacdo a aplicagdo do precedente ocorre, antes de

129 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 195-196.

130 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Interpretacdo E Aplicacdo Dos Provimentos
Vinculantes Do Novo Cédigo De Processo Civil A Partir Do Paradigma Do P6s-Positivismo. Revista de Processo,
vol. 245/2015, p. 351 — 377, Jul / 2015.

131 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.
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tudo, pela vontade do juiz. Essa forca se justifica na hipdtese de o magistrado
discordar do precedente.'3

Apesar da diferenciacdo realizada pelo autor, o que de fato importa é que a aplicacdo do
precedente vinculante ndo é uma opc¢do para 0 magistrado, e sim uma obrigacdo. Trata-se da
elevacdo do precedente a fonte primaria do direito. Concordando ou n&o, o juiz devera aplicar

a ratio dicidendi contida na decisdo precedente, porquanto esta vinculado.

Para afastar a aplicacdo do precedente vinculante, o julgador ndo pode simplesmente
discordar de suas razdes, eis que, repita-se, a sua observancia é obrigatdria para o Judiciario.
Este apenas ndo sera aplicado em dois casos: quando houver distin¢do entre o caso sob judice

e 0 caso precedente (distinguish) ou quando o referido precedente for superado.

Conforme exposto, a regra geral contida em um precedente (ratio dicidendi) apenas é
aplicavel a casos que guardem similitude fatica com o caso no qual fora proferida a deciséo
paradigma. Assim, entende-se que a conjuntura fatica que ensejou a criacdo do precedente
constitui um de seus elementos essenciais, assim como a argumentacdo juridica do referido

decisum.

Conclui-se, pois, que um precedente ndo podera ser aplicado a casos distintos — entenda-
se aguelas que ndo mantenham similitude fatica ou argumentativa com a decisdo paradigma.
Didier Jr., Oliveira e Braga, nesse sentido, sumarizam a técnica de comparacgdo que devera ser

utilizada para definir se uma ratio devera ser aplicada ou distinguida do caso concreto:

Nas hip6teses em que o 6érgdo julgador estd vinculado a precedentes judiciais, a sua
primeira atitude é verificar se 0 caso em julgamento guarda alguma semelhanca com
o(s) precedente(s). Para tanto, deve valer-se de um método de comparagdo: a luz de
um caso concreto, o magistrado deve analisar os elementos caracterizadores de
demandas anteriores. Se houver aproximacdo, deve entdo dar um segundo passo,
analisando a ratio dicidendi (tese juridica) firmada nas decisdes proferidas nessas
demandas anteriores. 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 dicidendi (tese juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de
existir uma aproximacao entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento que
afasta a aplicacdo do precedente.™?

132 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 139.
133 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 490-491.
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Cramer, nesse sentido, ressalta que “Nao existe um meétodo especifico para fazer a
distingdo, sendo a sua identificacdo casuistica, pois leva em conta, sobretudo, a clareza do texto

dos julgados que estdo sendo cotejados”!34,

Sendo decretado a distingdo®®

entre o caso concreto e o precedente, Didier Jr., Braga e
Oliveira, enumeram dois caminhos a serem seguidos pelo julgador, quais sejam: (i) conferir a
ratio dicidendi uma interpretacdo restritiva (restrictive distinguishing), caso em que o
magistrado restara desobrigado de seguir a norma precedente, nos termos dos artigos 489 §1°,
VI e 927 81° do CPC/15; ou (ii) estender ao caso concreto a aplicagdo da norma juridica
precedente, posto que as peculiaridades presentes ndo seriam aptas a afastar a aplicacdo daquela

ratio, nos termos dos artigos 489 §1°, VV e 927 §1° do CPC/15 (ampliative distinguishing)*3°.

N&o sendo decretada a distingdo entre o caso concreto e precedente, o julgador devera
aplicar a norma do precedente (regra), ou, entdo, supera-la através das técnicas de superacdo de

um precedente vinculante, quais sejam: overruling e overriding®'.

Assim, temos que, enquanto o “Overruling é a técnica atraves da qual um precedente
perde a sua forca vinculante e € substituido (overruled) por outro precedente”®, “Ha
overriding quando o tribunal apenas limita o &mbito de um precedente, em funcdo da
superveniéncia de uma regra ou de um principio legal.”*3 Logo, o overriding ¢ uma espécie de

overruling parcial*®.

No mais, importa destacar que a superacdo do precedente dever ter uma razao, podendo

ser em virtude de alteracdo de lei, mudanca de entendimento da comunidade juridica,

13 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 142.

185 O distinguishing pode ser entendido tanto quanto a técnica de comparagdo, quanto o resultado desse
confrontamento. In.: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 191.

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

187.¢(...)Se, feita a comparagdo, 0 magistrado observar que a situagdo concreta se amolda aquela que deu ensejo ao
precedente, é o caso entdo de aplica-lo ou de supera-lo, mediante sério esforgo argumentativo, segundo as técnicas
de superagdo do precedente (...)!”In.: DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 493.

138 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 494.

139 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 507.
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modificacdo econdmica, politica cultural ou social, ou mesmo erro do precedente a ser

modificado*!.

Ressalva-se, ainda, que superacdo de um precedente vinculante ndo €, nem remotamente,
uma tarefa tdo simples quanto a sua mera aplicacdo, posto que esta deve ser a regra, enquanto
aquela deve ser a excecdo em sistema que pretende valorizar os precedentes como método de

uniformizacédo das decisdes judiciais. Cramer, nesse ponto, ressalta que:

Com a adocéo de um sistema de precedentes pelo novo CPC, é imperativo criarmos
uma cultura de obediéncia aos precedentes judiciais, a despeito das nossas convicgoes
juridicas. A dissidéncia é bem-vinda no meio académico, mas nao deve ser tolerada
na jurisprudéncia. Nao podemos esquecer que O respeito aos precedentes serve a
seguranca juridica e & isonomia, além de evitar que o ajuizamento de uma acao seja
encarado, como atualmente ocorre, como uma aposta lotérica.'#?

Conclui-se, assim, que a superacdo de um precedente demanda um dever argumentativo
muito mais complexo por parte daquele que pretende supera-lo, além de ocorrer, em regra, no
caso concreto (com excecdo das simulas vinculantes, que podem ser modificadas de forma

abstrata conforme previsdo constitucional).

Temos, pois, uma breve sumarizacao da dindmica dos precedentes vinculantes a luz do
CPC/15, razdo pela qual avanca-se para a ponto central do presente trabalho, onde sera debatida
a adequacéo da sistematizacdo dos precedentes vinculantes ao ordenamento brasileiro, em

especial a Constituicdo Federal.

141 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 150.
142 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 150.
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3 ADEQUACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTES PREVISTO NO
CPC/15 AO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Andlise de Conformidade dos Precedentes Vinculantes ao Ordenamento Juridico
Brasileiro sob o Viés da Historicidade

Uma vez conceituado o Sistema de Precedentes Vinculantes adotado pelo CPC/15, passa-
se a analise de sua conformidade ao Ordenamento Juridico brasileiro, de forma que se adentra
no ponto central da presente monografia, que pretende, através do estudo dogmatico, alcancar

conclusdo concreta acerca do tema.

Em um primeiro momento, contudo, previamente a analise supra proposta, imperioso
considerar a conformidade da prépria valorizacdo dos precedentes ao nosso Ordenamento

Juridico.

Pois bem. Como exposto, no Brasil, justamente por sua tradi¢do juridica como pais adepto
do Civil Law, sempre vigorou, entre os operadores do direito, a tendéncia de imputar ao Juiz
um papel de mero declarador do direito criado pelo Poder Legislativo. Essa ideia ainda permeia

0 imaginario do nosso Judiciario, sendo um dos principais aspectos da cultura juridica nacional.

De uma breve analise do Ordenamento Juridico brasileiro, temos, pois, que 0s
precedentes vinculantes sdo, inegavelmente, uma novidade para o operador do direito, o qual,
até recentemente, ndo tinha nestes mais do que uma baliza persuasiva para a atuacdo do
magistrado, posto que este ndo estava vinculado a nenhum outro critério interpretativo da lei

sendo o seu entendimento sobre a mesma.

Nesse ponto, Cramer aduz que “A adogdo do sistema de precedentes ndo depende
somente de reforma legislativa, mas principalmente de reforma em nossa cultura
processual.”.}*3 E de fato, a nossa cultura juridica é calcada em bases que, & primeira vista, ndo
se coadunam com a ideia de conferéncia de carater vinculante as normas gerais extraidas de

proferimentos judiciais.

143 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 205.
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Sob a otica da historicidade do nosso panorama decisorio, relegar aos precedentes
judiciais carater de fonte primaria do direito, em regra, ndo faria 0 menor sentido e isso porque,
como exposto no capitulo 1.1 do presente estudo, a ideia de atuagdo de um julgador do Civil
Law na aplicagdo da lei remonta as origens do Estado liberal de direito, no qual buscava-se,
através de um rigoroso controle da atuacdo do judiciario, garantir que este tivesse pouca ou

nenhuma ingeréncia sobre o significado da norma juridica declarada no caso concreto.

Ocorre que, com o advento do p6s-positivismo e, por conseguinte, o entendimento de que
a norma juridica ndo se confunde com o enunciado normativo, sendo extraida deste através de
um processo interpretativo criativo realizado pelo julgador, o entendimento de que o Judiciario
apenas declarava o direito restou superado. A questao que se coloca, portanto, é: como coadunar

essa superacdo com um Ordenamento Juridico que € calcado, justamente, na ideia superada?

Chegamos, portanto, em um ponto central para a discussdo do presente trabalho, pois,
partindo-se da premissa de que o Judiciario cria a norma juridica aplicavel ao caso concreto (e
que essa é uma realidade que ndo podemos alterar), como harmonizar essa atividade criativa do
Judiciario com os principios basilares do nosso Ordenamento, que preconiza, em sua origem, a

separacao dos poderes?

Nesse ponto, cita-se a critica de Greco'**, quando, em posicionamento arraigadamente
positivista, correlaciona o aumento arbitrio do Judiciario ao crescimento de sua desvinculacéo

ao texto do direito positivo. Para o autor:

“E a hermenéutica pos-modernidade, que reduz a autoridade e a observancia da lei,
favorece o arbitrio, gera inseguranga juridica e estimula o juiz a realizar a justica a
sua moda, criando a lei do caso concreto e substituindo-se aos demais poderes. Esse
caminho é incompativel com o Estado Democrético de Direito, ainda mais quando
trilhnado por um juiz profissional, que ndo desfruta de qualquer legitimidade politica
para erigir-se em legislador. (...) Os juizes se libertam dos grilhdes da lei que
escraviza, e encontram na instrumentalidade das formas, na economia processual e na
celeridade as justificativas tedricas para abandonar o devido processo legal e criarem
a sua propria lei processual.”1%

144 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: SOUZA, Mércia
Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (coords.). O novo Codigo de Processo Civil: o projeto do
CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

145 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: SOUZA, Marcia
Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (coords.). O novo Cédigo de Processo Civil: o projeto do
CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 12.



52

Ainda, mister ressaltar divergéncia doutrinaria que reside no tocante a ideia de o julgador
criar ou reconstruir a norma. Enquanto Cramer € preciso ao afirmar que o Judiciario cria a

norma juridical#®

, Mitidiero, por seu turno, afirma que “é impreciso sustentar tanto que a
interpretacdo judicial do direito é simples declaragdo, quanto simples criacdo. Na verdade, a
interpretacio consiste em uma reconstrugao do sentido normativo”'4’. Para o referido autor, os

significados normativos sdo adscritos aos textos.4®

Nesse ponto, destaca-se que Didier Jr., Oliveira e Braga, ao discorrerem sobre as normas
(geral e individual) criadas pelo magistrado ao julgar o caso concreto, vacilam quando ditam
que “(...) o magistrado cria (reconstrdi), necessariamente, duas normas juridicas”**®. Para os

referidos autores, portanto, essa discusséo nao parece tomar maiores contornos.

Ainda nesse tocante, cita-se Zaneti Jr., que, ao discorrer sobre sua tese de interpretacédo
operativa dos precedentes judiciais, manifesta-se em posicionamento que se alinha aquele

exarado por Mitidero, sendo vejamos:

“A atividade reconstrutiva do ordenamento juridico pelos juizes e tribunais ird ocorrer
mediante a interpretacdo operativa, entendida como esta como aquela interpretagéo
que acrescenta contetdo reconstruido ao ordenamento, conferindo-lhe, nas palavras
do novo Cédigo, coeréncia e integridade (art.926). (...) “O intérprete ndo cria os
contetdos, mas os re(constroi)” %0

Fato € que, independentemente da tese adotada, inquestionavel a conclusao de que a teoria
da interpretacdo da norma juridica no direito brasileiro mudou completamente ao longo dos
ultimos anos. Zaneti Jr., nessa toada, é preciso ao afirmar que o problema dos precedentes nos
paises de Civil Law ou hibridos, como € o caso do Brasil, tornou-se um problema de teoria do

direito. 15!

146 “Hoje em dia, apOs a compreensdo de que o texto normativo ndo se confunde com a norma, impde-se reconhecer
que a decisdo judicial, ao interpretar o dispositivo legal, cria a norma.”. In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes
Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 93.

147 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016, p. 70.

148 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.

149 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015, p. 442.

150 ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes: A Formalizacdo das Fontes
Jurisprudenciais. lus Et Tribunalis, ano 1, n. 1, p. 31-49, 2015, p. 48.

151 “Este texto procura demonstrar que o problema dos precedentes nos paises de civil law ou hibridos ndo é mais
um problema de convergéncia entre as tradicfes do civil law e commom law, mas um problema de teoria do
direito.” ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes: A Formalizacdo das
Fontes Jurisprudenciais. lus Et Tribunalis, ano 1, n. 1, p. 31-49, 2015, p. 32.
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Igualmente relevante a assercdo adotada por Mitideiro quando aduz que, a luz da funcéo
reconstrutiva do direito exercida pelo Judiciario, € preciso repensar-se 0s fundamentos do nosso

Ordenamento Juridico:

“A doutrina brasileira tem reconhecido o carater adscritivo da interpretacao do direito,
sublinhando a distincdo entre texto e norma e a natureza reconstrutiva da ordem
juridica empreendida pela jurisdi¢@o.” (...) “Se isso ¢ verdade, ¢ preciso repensar ndo
s0 o papel do processo civil no Estado Constitucional, reconhecendo-se a sua vocacao
para desempenhar um duplo discurso em nossa ordem juridica, mas é igualmente
necessario analisar por quais meios pode-se promover o império do direito no Brasil.
Vale dizer: quais sdo 0s instrumentos que podem levar a edificacdo de uma ordem
juridica segura capaz de promover a liberdade e a igualdade de todos.”.*5

3.2 Conceito de Precedentes Interpretativos como Solucéo para o Civil Law no momento

Pos-Positivista do Direito

O desafio da questdo posta reside, pois, em coadunar o carater construtivo/ reconstrutivo
da norma juridica exercido pelo Judiciario a um sistema segundo o qual, tradicionalmente,
caberia ao Legislativo criar as normas que, em regra, seriam meramente declaradas/ reveladas
pelo Judiciario. A partir dessa nova logica, entende-se que o Legislador edita enunciados
normativos e que as normas, dai, sdo extraidas pelo julgador no caso concreto, sendo

interpretativas do direito legislado.

A ideia de normas juridicas criadas/ reconstruidas pelo Judiciario que sdo interpretativas
dos enunciados normativos legais positivos “fecha” essa equacdo que, a principio, parecia

insoltvel. Coaduna-se assim, o sistema de Civil Law ao p6s-positivismo.

Nada mais razoavel, posto que, essas normas criadas/ reconstruidas pelo julgador,
considerando que estamos inseridos em um Estado democratico de direito, bem como que
permanecemos adeptos do Civil Law™®3, jamais poderiam desconsiderar, de todo, o direito
positivo, sob risco de violar-se diversos principios constitucionais. Nessa toada, cita-se Cramer,

guando aduz que:

152 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016, p. 68-70.
153 Considerando a conceituagdo de Cramer. In. CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica.
Editora Forense, 2016.
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Dessa forma, os precedentes, no sistema de precedentes previsto no Civil Law,
diferentemente do que se dd no Commom Law, produzem normas juridicas a partir de
textos normativos, que sdo leis ou outros textos que, por sua vez, devem se sintonizar
com as leis. A rigor, os precedentes no Civil Law ndo s8o precedentes criadores, mas
interpretativos, pois erigem a norma com fundamento em textos normativos. (...) Esse
limite legal faz-se necessario, consoante exposto, para conferir legitimidade
democrética a atividade jurisdicional .?>

Assim, temos que, em paises de Civil Law, o Judiciario cria/ reconstroi normas que sao
interpretativas da lei positiva e que, apesar de ndo serem a declaracéo da vontade do legislador,
pelo carater necessariamente democratico da atividade jurisdicional, devem considerar o texto

normativo como uma “obra de vontade”*®°.

Pelo exposto, podemos concluir que os precedentes (normas juridicas de carater geral e
concreto criadas pelo Judiciario em sua atividade jurisdicional*®®), em uma I6gica de Civil Law,
séo interpretativos antes mesmo de serem considerados persuasivos ou vinculantes. Trata-se de

premissa para entender-se a adequagdo do instituto ao nosso sistema.

Esse € 0 entendimento predominante na doutrina brasileira, de forma que além dos autores
ja mencionados, cita-se Zaneti Jr., que é claro ao dispor que a interpretacdo operativa do

julgador deve respeitar a intencéo legislativa:

“Nos casos de interpretacdo operativa, a fung@o interpretativa dos juizes e tribunais
ndo é independente da funcéo do legislador e das normas previstas na Constituicao
eclipsadas como direitos fundamentais, limites e vinculos para a deciséo judicial, pois
0s juizes e tribunais, ao chegarem a uma decisdo que reconstrua 0 ordenamento,
passam, necessariamente, pela observancia do principio democrético, pela tradicéo
juridica e por uma premissa racional de universalizagdo, que os vincula e vinculara
todos os demais juizes e tribunais no momento futuro.”*’

Por fim, nesse tocante, cita-se Cramer quando sustenta que o precedente, no Brasil,

somente € vinculante quando a lei determina essa vinculacéo, razéo pela qual, podemos concluir

1% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 95.

15 Nesse ponto, cita-se Cramer quando aduz que “A interpretagdo se d4 sobre um texto, que néo foi gerado de
forma autdmata, sem nenhum tipo de intencdo. O texto legal é obra de vontade, e esta vontade tem que ser pelo
menos levada em conta no processo de interpretagdo da norma. N&o € possivel encontrar qualquer significado
normativo no texto legal, desconsiderando as intengdes que o produziram.” In.. CRAMER, Ronaldo. Precedentes
Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 190-191.

1% Conceituacdo de Zaneti Jr. Cf. ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes:
A Formalizacgéo das Fontes Jurisprudenciais. lus Et Tribunalis, ano 1, n. 1, 2015, p. 31-49
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que a prépria forca obrigatoria do precedente, em um sistema de Civil Law, apenas pode existir

quando o legislador assim o determina.

“(...) E o precedente somente deve ser vinculante se a lei assim previr, seja porque
em nossa tradigdo juridica, a lei ainda deve ter primazia, seja porque a vinculagdo sem
prescricdo legal depende de conformacédo cultural, que ainda estd longe de ser
feita.”158

Partindo-se da premissa de que os precedentes no direito brasileiro s&o sempre
interpretativos, posto que apenas assim poderiam coexistir com o0 nosso Estado Democratico de
Direito, seguimos para a analise de conformidade de sua sistematizacdo prevista no novo CPC

ao Ordenamento Juridico brasileiro.

3.3 Potencial Inconstitucionalidade na Sistematizacdo dos Precedentes Vinculantes
Prevista no CPC/15

Como j& exposto, a grande inovacgdo do CPC/15 consiste em conferir carater vinculante,
perante 0 Ordenamento Juridico, as normas gerais contidas em determinadas decisdes
precedentes proferidas posteriormente a sua entrada em vigor (normas gerais essas que,

ressalta-se, sdo e sempre foram interpretativas do direito positivo).

Nesse contexto, os precedentes vinculantes foram importados do Commom Law com o
intuito de permear essa atividade criativa/ reconstrutiva da norma juridica exercida pelo nosso
Judiciario de uniformidade, coesdo e coeréncia. Isso porque, uma vez compreendido que o
julgador poderia criar/ reconstruir o direito a partir de sua interpretacdo lei positiva, urgiu a
necessidade de que essa criacdo interpretativa se desse de forma uniforme, coesa e coerente em

ambito nacional.

Nessa toada, mister ressaltar a mudanca de paradigma que a introducéo dos precedentes
vinculantes trouxe para o nosso ordenamento. I1sso porque, sendo instituto oriundo de tradicao
juridica diversa da nossa (na qual, ressalta-se desde ja, ha um protagonismo do judiciario), com
a sua adocdo suscitaram-se 0s mais variados questionamentos acerca de como estes se

harmonizariam com 0 nosso sistema.

1% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 115.
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159

Cramer~, nesse sentido, é preciso ao tracar uma linha que diferencia ambos os Sistemas

Juridicos. Para o autor, enquanto na Tradi¢do do Commom Law “o Poder Judiciario ¢é o principal

160 na tradicdo do Civil Law, “o poder legislativo tem papel de destaque™®?.

protagonista

Com a adocao dos precedentes vinculantes, portanto, decerto que estamos aptos a conferir
um maior destaque ao Poder Judiciario, que poderd, através da criacdo de rationes dicidendi
vinculantes, conformar toda a posterior atuagdo de seus Orgdos as razdes desses precedentes,

definindo, assim, o significado da lei positiva no caso concreto.

N&o se sustenta aqui que o Judiciario brasileiro estaria legislando, ao passo que nédo se
discute que a sua atuagdo como criador/ reconstrutor da norma juridica ndo coadunar-se-ia ao
Ordenamento, posto que este apenas enuncia precedentes interpretativos do direito legislado.

Essa, ressalta-se, ndo é a discussao.

O que se infere é que resta inegavel a ocorréncia uma mudanca no destaque conferido ao
Judiciario na definicdo do significado da norma no caso concreto. E essa ressalva se faz
importante, porque, historicamente, a op¢do por conferir ao Poder Legislativo um papel de

destaque na significacdo normativa fora uma opcdao politica — e ndo juridica ou hermenéutica.

Assim, temos que, a0 passo que em um primeiro momento optara-se (politicamente) por
conferir ao Legislativo o poder criativo da norma juridica, em uma segunda etapa da
historicidade do panorama decisoério brasileiro, entendendo-se que essa norma, de fato, apenas
poderia ser criada pelo Judiciario quando da analise do caso concreto, reconheceu-se a
institucionalizacdo dessa atividade criativa da norma pelo julgador para, entdo, reguléa-la através

da sistematizacdo de precedentes vinculantes.

O Sistema de Precedentes Vinculantes fora instituido no nosso Ordenamento, justamente,
para regular a atividade interpretativa criadora/ reconstrutora da norma juridica no caso

concreto exercida pelo Judiciario. Esse ponto é inquestionavel, de forma que o que se ressalva

1% CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. 12 Ed., Editora Forense, 2016, p.28.
160 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. 12 Ed., Editora Forense, 2016, p.28.
161 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. 1% Ed., Editora Forense, 2016, p.28.
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€ que essa segunda etapa na historicidade do panorama decisorio brasileiro teve como

propulsores questdes de cunho juridico e hermenéutico (e nao politico).

De tal maneira, podemos concluir que, em razdo dessas questdes de cunho juridico e
hermenéutico, transferiu-se o destaque da significacdo normativa que tradicionalmente
conferia-se ao Legislativo para o Judiciario. Ou seja, da mesma forma que podemos concluir
que o Judiciario ndo legisla quando cria/ reconstrdi a norma no caso concreto, também podemos
apontar que o destaque que, historicamente, era conferido ao Legislativo, por questdes alheias

a politica, restara transferido para o Judiciério.

A maior parte da doutrina, para justificar a constitucionalidade dos precedentes
vinculantes, faz justamente esse apontamento de que o Judiciario ndo legisla porquanto os
precedentes por este criados apenas interpretam o direito positivo'®? 162, Ocorre que, nesse
ponto, precisamos considerar que a definicdo do significado da norma juridica muitas vezes

significa também poder politico.

Ressalta-se que o presente trabalho ndo intenta o combate da sistematizacdo dos
precedentes vinculantes, tampouco caminha para a defesa de um retorno a ideia de um juiz
meramente declarador do direito, porquanto insustentavel. O que se questiona é a amplitude
que essas medidas incutiram em nosso Ordenamento, ultrapassando os limites do direito

processual civil para interferir em disposi¢cdes constitucionais relativas a separacdo dos poderes.

Com o destaque conferido (ou reconhecido, para melhor conceituar-se) ao Judiciario na
significacdo da norma juridica pelo CPC/15, criou-se um atrito entre os Poderes, ensejando o
que muitos criticam como uma usurpacdo de poderes legislativos pelo Judiciario, sendo essa
assercdo muito comumente aferida para justificar a existéncia do movimento denominado

“ativismo judicial”1®4,

162 ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes: A Formalizagdo das Fontes
Jurisprudenciais. lus Et Tribunalis, ano 1, n. 1, p. 31-49, 2015.

163 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. 1% Ed., Editora Forense, 2016.

164 Quanto ao ativismo judicial, Abboud e Lunelli no artigo “ATIVISMO JUDICIAL E
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO”, conceituam que o ativismo ¢ “um problema eminentemente
hermenéutico, relacionado a invasdo das preferéncias ideoldgicas dos julgadores nas decisdes judiciais.” (p. 1).
Para os autores “Na busca por solugdes para o problema, a grande e atual aposta da ciéncia processual vem sendo
o estudo de técnicas processuais de vinculagio a precedentes.” (p.10). Nesse ponto, realiza-se interessante critica
quanto ao tema quando se afere que “Enquanto ndo combatermos o imaginario de que a interpretagdo ¢ uma
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Ordinariamente, ¢ costumeiro ouvir da sociedade que o “Judiciario esta legislando™.
Apesar do erro conceitual que existe nessa afirmacao, porquanto desconsidera-se a ideia de que,
em nosso sistema, 0s precedentes criados pelo Judiciério s&o interpretativos do direito positivo,
em uma analise mais critica pode-se inferir que, o que de fato gera estranheza ao jurisdicionado
é, justamente, essa institucionalizacdo da transferéncia, do Legislativo para o Judiciario, do

poder de determinacdo do significado da norma juridica no caso concreto.

Trata-se, portanto, de poder politico que, outrora conferido ao Legislativo sob as
justificativas inerentes a criacdo do Estado Liberal, por questdes ja elencadas no ponto 1.2,
quais sejam, na listagem enunciada por Cramer!®®: p6s-positivismo, constitucionalismo e perda

de centralizag8o da lei codificada, restara transferido para o Judiciério.

Novamente, ressalta-se que o presente trabalho ndo pretende combater essa transferéncia,
posto que inexata, frente as razbes ja delineadas no presente estudo, a sustentacdo de que o
Legislativo tenha a capacidade (ou possibilidade) de criar normas juridicas aptas a abarcar todas
as relacOes sociais levadas ao Judiciario. A funcdo criativa/ reconstiva da norma juridica pelo
julgador é, pois, uma realidade do nosso Ordenamento — e isso ndo se discute na presente

pesquisa.

O que se questiona é se o CPC/15, como lei federal, poderia prever um Sistema de
Precedentes Vinculantes que, em tese, afronta o principio constitucional da divisdo dos poderes.
Isso porque, novamente, pese o Judiciario ndo efetivamente legislar, este, com a possibilidade
de vincular seus 6rgéos as raz0es de precedentes interpretativos da lei positiva, pode determinar
o real significado da lei, “usurpando” papel de destaque que, constitucionalmente, ¢ conferido

ao Legislativo.

Esse questionamento, apesar de “inconveniente”, considerando todas as vantagens que a
implantacdo de um sistema de precedentes vinculantes pode trazer para o0 nosso Ordenamento,
especialmente considerando que a funcgdo criativa/ reconstrutiva da norma juridica exercida

pelo julgador deve ocorrer de maneira uniforme, coesa e coerente, afim de conferir seguranca

questdo de escolha, de vontade, de que adianta falarmos em precedentes? Ou serd que precedentes fixados com
base em posturas ativistas por parte das Cortes Superiores, resolverdo todo problema?”
165 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 31-32.
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juridica ao jurisdicionado, é necessario, posto que tem gerado diversas incertezas que sdo

repercutidas na doutrina brasileira.

Como ja exposto, tanto Cramer®®, quanto Zaneti Jr.®" e Didier Jr., Oliveira e Braga'®®

parecem ser inabalaveis na defesa que os Precedentes Vinculantes sdo constitucionais

porquanto interpretativos do enunciado normativo positivo.

Zaneti Jr. e Pereira, assim, defendendo que o Brasil recepcionou um “Stare Decisis

mitigado”, sustentam que interpretagdo operativa dos precedentes vinculantes € a justificativa

pela qual o Judiciario ndo legisla, de forma que os autores elencam duas razfes para tanto:

A uma, porque ndo h4 violacdo ao principio democratico e a separacdo de poderes. A
criacdo da norma - geral e abstrata - é e continuara sendo uma prética privativa do
Poder Legislativo, uma vez respeitado dentro do devido procedimento legislativo o
aspecto formal, consistente na liberdade de conformacgdo do legislador no &mbito de
sua discricionariedade estrutural, e o aspecto material, correspondente & prote¢éo ao
nlcleo essencial dos direitos fundamentais no ambito de sua discricionariedade
epistémica. Por sua vez, a reconstrugdo da norma - geral e concreta - é tarefa insita a
atividade jurisdicional em razéo da impossibilidade de ser criada uma norma a partir
do nada do vacuo normativo, do vazio textual, devendo o Poder Judiciario reconstruir
os significados normativos de acordo com a Constituicdo Federal, a legislacdo
infraconstitucional e a tradicdo juridica (art. 1.° do CPC/2015 (LGL\2015\1656)). N&do
é a intencdo de um modelo de precedente proliferar o nimero de normas no
ordenamento juridico, pois ndo se quer introduzir no sistema normas gerais e abstratas
equivalentes a lei, mas o que se busca é, por uma questao de racionalidade, vincular a
solugdo juridica de determinados juizes e tribunais as circunstancias faticas do caso
concreto: é a vinculagdo aos material facts do caso que torna a norma-precedente geral
e concreta e ndo geral e abstrata. A duas, porque ndo ha violagdo ao principio da
legalidade. A legalidade neste particular deve ser compreendida ndo como lei em
sentido estrito, mas como a conformidade com o ordenamento juridico, como ja
consta do art. 140 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), afinal, a "lei, no Estado
Constitucional, € somente a lei valida perante a Constituicdo". Esta é a razdo pela qual
a atividade do julgador sempre serd tendencialmente cognitiva, na medida em que
partird da lei e demais textos normativos para que um precedente seja construido. A
lei, portanto, é o primeiro limite & discricionariedade judicial em um modelo de
precedentes normativos formalmente vinculantes. 1%

166 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016.

167 ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes: A Formalizagdo das Fontes
Jurisprudenciais. lus Et Tribunalis, ano 1, n. 1, p. 31-49, 2015; ZANETI JR., Hermes e PEREIRA, Carlos
Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Nao Legisla No Modelo De Precedentes Do Cédigo De Processo
Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 — 388, Jul / 2016.

188 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.

169 ZANETI JR., Hermes e PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por Que O Poder Judiciario Ndo Legisla No
Modelo De Precedentes Do Cddigo De Processo Civil De 2015? Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 371 —

388, Jul / 2016, p. 374-375.



60

Como ja& mencionado, no presente estudo, ndo se discute essa questdo e sim a
possibilidade da transferéncia, por meio de lei federal, do poder de significacdo da norma

juridica do Legislativo para o Judiciério.

Nesse ponto, cita-se Abboud e Cavalcanti, quando, muito oportunamente ao tema,

aduzem que importamos o Stare Decisis de forma inadequada.'’® Segundo os autores:

Assim, 0 modo como o CPC/2015 tenta importar o sistema do stare decisis do
common law é absolutamente inadequado. O precedente judicial nos paises de
tradicdo anglo-saxdnica funciona como ponto de partida para a discusséo e resolucéo
da lide, fungdo que, nos paises do civil law, é desempenhada pela prdpria legislacéo.
Sua aplicacdo exige intensa interpretacdo e realizacdo do contraditorio entre as partes.
Segundo Lenio Streck, “também nos EUA — e ndo poderia ser diferente — texto e
norma ndo sdo a mesma coisa”. No fundo, os precedentes judiciais, no sistema do
CPC/2015, estdo mais proximos das simulas vinculantes do que do stare decisis do
common law, ja que séo criados com a finalidade principal de resolver casos futuros.
No caso dos precedentes ha, porém, uma diferenca agravante: a eficacia vinculante
ndo tem autorizagdo constitucional, o que configura a sua inconstitucionalidade.™*

Seguindo essa linha de pensamento, temos que o artigo 927 do CPC/15 prevé um rol de
precedentes vinculantes e, justamente por isso, extrapola seus limites. 1sso porque, conforme
exposto, a transferéncia, para o Judiciario, do poder de determinar o significado da norma
juridica ndo poderia ocorrer através de lei federal. Critica-se, pois, 0 meio adotado, e ndo o

resultado.

Assim, infere-se que, pese o fato dos precedentes interpretativos vinculantes
harmonizarem-se, a priori, ao nosso sistema, é a sua sistematizacdo no Novo CPC que enseja

discuss@es de uma possivel inconstitucionalidade.

Ou seja, 0 que se pode concluir é que, apesar da inadequacédo que permeia o Sistema de
Precedentes Vinculantes previsto no CPC/15, em razao de sua potencial inconstitucionalidade,
este fato ndo necessariamente tem como consequéncia a inferéncia de que a conferéncia de
carater vinculante aos precedentes interpretativos ndo harmonizar-se-ia a0 nosso Sistema

Juridico.

170 ABBOUD, Georges; CAVALCANT]I, Marcos de Araujo. Interpretacéo e aplicacdo dos provimentos
vinculantes do novo Cdédigo de Processo Civil a partir do paradigma do p6s-positivismo. Revista de Processo,
Sédo Paulo, v. 40, n. 245, p. 351-378, jul. 2015.

MABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Interpretacéo e aplicacdo dos provimentos vinculantes
do novo Cddigo de Processo Civil a partir do paradigma do pds-positivismo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
40, n. 245, p. 351-378, jul. 2015, p. 09.
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Para que os precedentes vinculantes se adequassem perfeitamente ao nosso Ordenamento,
seria necessario que a sua sistematizagdo contasse com a edicdo de previsdo constitucional
nesse sentido, de forma a legitimar democraticamente a conferéncia do carater obrigatorio,

frente ao Judicidrio, de tais rationes dicidendi.

Pese a mencionada barreira constitucional, fato é que a sistematizacdo dos precedentes
vinculantes atende, inegavelmente, a uma demanda da sociedade brasileira, que clama por um

Judiciario mais coeso, coerente e uniforme.

3.4 Tendéncia de Valorizacédo dos Precedentes em Paises de Civil Law

Ainda, interessante considerar uma andlise de direito comprado com outros paises de
Civil Law, posto que estes também enfrentam a necessidade de regular a atividade criativa do
Judiciério. Cramer, nesse sentido, faz uma breve sumarizacéo, através da qual podemos inferir
que o Brasil, atualmente, é vanguardista no tema, posicionando-se de forma muito menos

conservadora do gue Sseus pares.

Conforme dita o autor, em Portugal, “o Uinico pronunciamento judicial com carater
vinculante é a decisdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade (...) proferida pelo Tribunal
Constitucional em ag&o propria, de acordo com o art. 281, n°® 5, da Constituigio Portuguesa.”"?
Ja na Italia, “No que tange a vincula¢do, somente as decisdes da Corte Constituzionale sobre

inconstitucionalidade de uma norma tem carater vinculante”’3

, a0 passo que na Alemanha “O
unico precedente vinculante, que atinge todos os 6rgaos da Federacdo aleméa e ndo s6 o Poder

Judiciario, sdo as decisdes da Corte Constitucional 7174,

Percebe-se, logo, uma certa cautela tomada por paises de tradicao juridica do Civil Law
em transferir, para o Judiciario, o poder de determinacéo da significacdo da norma juridica, o

fazendo apenas em situacfes que envolvam matérias constitucionais.

12 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 37.
1 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dindmica. Editora Forense, 2016, p. 39.
174 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais Teoria e Dinamica. Editora Forense, 2016, p. 40.
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Interessante ressaltar, ainda, a situacdo que atualmente ocorre na Franca, ber¢o da
tradicéo juridica do Civil Law. De acordo com o art. 33 da Lei n° 2019-222'7, institui-se, no
pais, uma proibi¢do de divulgacdo do nome do julgador e das partes envolvidas em um
processo, bem como que a analise estatistica de decisdes judiciais que publiquem o nome dos

Juizes.

Conforme aduz Moreira sobre a referida legislagdo francesa, “O objetivo da norma é
impedir a realizacdo de analises que permitam comparar ou predizer o teor das decisdes
prolatadas por determinados julgadores”’® Questiona o autor, portanto, se n4o seria direito dos
cidados analisar e conhecer o padrdo decisorio adotado pelos julgadores.!”” Desta analise,
infere-se, portanto, que nem todos os paises adeptos do Civil Law, caminham para a
flexibilizacdo de seu sistema, sob a luz do reconhecimento de que o julgador cria/ reconstroi a

norma juridica no caso concreto.

Por fim, ressalva-se que valorizacdo dos precedentes, pese ser uma necessidade inerente
a atividade jurisdicional analisada sob um viés p6s-positivista, também é um desafio para o0s

operadores do direito brasileiro.

Dificuldades adaptativas a parte, fato é que o Sistema de Precedentes Vinculantes previsto
no CPC/15 é uma realidade com a qual o operador do direito brasileiro terd que aprender a lider.
Decerto que contra a referida legislacdo processual levantam-se as ja mencionadas questdes de
inadequacdo constitucional, porém dai ndo se infere, necessariamente, a ndo harmonizacéo do
instituto com o nosso Ordenamento, posto que as criticas que se apontam estdo mais

relacionadas ao meio pela qual a sistematizacdo ocorre, do que ao seu contetdo em si.

175 LEGIFRANCE. JORF n°0071 du 24 mars 2019. texte n° 2 - LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice. 2019, online.

176 MOREIRA, Rodrigo. Legislacdo recente da Franca limita a andlise estatistica de decisdes judiciais. 2019,
online.

17 MOREIRA, Rodrigo. Legislacdo recente da Franca limita a andlise estatistica de decisdes judiciais. 2019,
online.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, pretendeu-se, através da metodologia dogmatica comparativa,
analisar a adequacéo do Sistema de Precedentes Vinculantes previsto no novo CPC ao nosso
Ordenamento Juridico, em especial no tocante a questdo divisdo de poderes — previsdo
constitucional essa que remonta as escolhas politicas realizadas no momento de construcéo do

Estado Liberal de Direito e as origens da nossa tradicdo juridica, o Civil Law.

Sucede que as bases do Civil Law, como tradicionalmente concebido, por diversas razdes,
como o giro hermenéutico pos-positivista, que dissociou a norma juridica do texto normativo e
neoconstitucionalismo, com a consequente edicdo de normas gerais e abertas pelo legislador

(os principios), restaram desestruturadas.

Mediante esse fato, mostra-se imperioso repensar a estrutura do nosso Ordenamento,
posto que concebido sob a égide de uma tradicdo juridica cujas bases restaram descontruidas

por razdes de cunho juridico e hermenéutico.

Como visto, ndo se mostra l6gico, sob a luz do reconhecimento da atividade criativa/
reconstrutiva da norma juridica pelo julgador, persistir na ideia de que este apenas declara a

norma elaborada pelo Legislativo.

Assim, temos que o legislador, ao elaborar enunciados normativos, cria a base para a
atuacdo do julgador do Civil Law, que deve ter a sua atividade criativa/ reconstrutiva da norma
juridica calcada na interpretacdo do direito positivo. No Brasil, temos, pois, precedentes que

sdo interpretativos da lei.

A grande inovacdo do CPC fora, pois, conferir a determinados precedentes judiciais
interpretativos da lei forca vinculante para conformar o Poder Judiciario as suas razdes. A
sistematizacdo dos precedentes vinculantes no novo cédigo processual civil é tanto um
reconhecimento da atividade criativa da norma exercida pelo Judiciario, quanto uma tentativa

de regular essa atividade, permeando-a de uniformidade, coeséo e coeréncia.
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Dessa forma, temos que a sistematizacdo dos precedentes vinculantes preza pelos
principios constitucionais do acesso (efetivo) a justica e da isonomia, que deve ser entendida
em seu aspecto material, de forma a abarcar ndo apenas a igualdade perante a lei, mas também

a igualdade perante a norma juridica®’®,

O que se tentou por em cheque na presente monografia, dessarte, ndo foi o
reconhecimento da atividade criativa do julgador, tampouco a constitucionalidade dos
precedentes interpretativos da lei positiva, e sim a possibilidade de essa mudanca de paradigma

ser realizada através de lei federal.

Assim, se é certo que o Judiciario ndo legisla quando cria/ reconstréi a norma juridica
cujo novo CPC conferiu carater vinculante para atuacao interna de seus 6rgdos, igualmente
verdadeira é a afirmativa de que a este Poder, por meio de lei federal, fora concedida a aptiddo

de determinar o significado na norma juridica no caso concreto.

Determinar o significado da norma juridica, por seu turno, é uma atividade que confere
poder politico aquele que a detém, razdo pela qual, entende-se que ndo poderia o CPC/15, como
lei federal, alterar, ainda que indiretamente, a previsdo constitucional de divisdo dos poderes,
conferindo — ou reconhecendo, para melhor conceituar-se — o destaque do Judiciario no papel
de determinacéo da significacdo normativa.

Analisando a questdo sob o viés da historicidade do Civil Law, temos que o
reconhecimento da atividade criativa/ reconstrutora da norma juridica pelo Judiciario, bem
como a sua regulacdo através da sistematizacdo dos precedentes vinculantes, deveria, para

revestir-se de carater democratico, contar com previsao Constitucional.

Isso ndo quer dizer, contudo, que os precedentes vinculantes ndo se adequem ao nosso
Ordenamento, e sim que o Sistema de Precedentes Vinculantes, como previsto no novo CPC, é

potencialmente afrontador de norma constitucional.

178 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Volume 2, 102 Ed., Editora JusPodivim, 2015.
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Conclui-se, assim, o presente estudo, restando certo, porém, que este ndo pretende
transformar-se em uma tese imutavel, posto que calcado nas disposi¢des da doutrina brasileira,

ainda ndo tdo consolidada em razdo da relativa novidade do tema na academia.
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