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Resumo

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 promoveu no Brasil o fenbmeno da
constitucionalizacdo do direito, levando a uma maior judicializacdo das relacbes
sociais. Com isso, houve um aumento no numero de agbes sobre matérias
repetidas e, consequentemente, a proliferagdo de decisbes paradigmaticas dos
tribunais superiores. O seguimento dessas decisdes das cortes superiores pelas
inferiores trouxe para o Brasil a utilizacdo da técnica do precedente vinculante,
vetor principal do sistema juridico baseado no Common Law. A vinculacdo aos
precedentes esta hoje positivada no Novo Cédigo de Processo Civil que, ao tentar
imprimir maior racionalizagdo ao processo, inovou na maneira de ver e de pensar o
direito. Com o intuito de proporcionar maior compreensao pratica da utilizacdo do
precedente vinculante no Brasil, o presente estudo analisa os conceitos proprios do
Common Law, trazidos pelo Novo CPC. O trabalho inicia com a andlise da
aproximacao dos sistemas juridicos do Civil Law com o Common Law, advinda da
constitucionalizacdo do direito brasileiro. Depois, parte para a compreensao patria
de precedente e efeito vinculante, demonstrando seus aspectos histdricos e atuais.
Ao final, trata da sistematica e conceitos da técnica de vinculacdo aos precedentes,
positivada no novo CPC.

Palavras-chave: Precedentes Vinculantes. Common Law. Cédigo de Processo
Civil.
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Abstract

The promulgation of Federal Constitution in 1988 promoted in Brazil the
phenomenon of law constitutionalization, leading to a greater judicialization of social
relations. Thereby the number of actions about repeated subjects has risen and,
consequently, has proliferated the paradigm decisions by superior courts. The
following of superior courts decisions by the inferior courts has brought to Brazil the
utilization of binding precedent technique, known as the main vector of the Common
Law system. The binding to the precedents is today positivated in the New
Procedure Code which, trying to print a better racionalization to the process,
innovated the way of seeing and thinking the law. With the aim to offering a better
practical comprehention about the utilization of binding precedent in Brazil, this
study analysis the concepts belonged to Common Law brought by the new CPC.
The work begins with the analysis of Civil Law and Common Law aproach, which is
derivated from the constitutionalization of the brasilian law. Afterwards, it enters in
the national comprehention about the precedent and the binding force, showing
these historical and actual aspects. At the end, it deals with the system and
concepts of the binding precedents technique positivated in the new CPC.

Keywords: Binding precedents. Common law. Procedure code.

Resumen

La promulgacion de la constitucion de 1988 promovié el fenomeno llamado
constitucionalizacion de los derechos, aumentando la judicializacion de las
relaciones sociales. Con tanto, se ha aumentado el nimero de procedimientos
procesuales acerca de asuntos repetidos y, consecuentemente, la proliferacion de
decisiones paradigméticas de los tribunales superiores. El enlace de dichas
decisiones de cortes superiores por las inferiores ha traido a Brasil la técnica del
precedente vinculante, vector del sistema legal basado sobre la Common Law. La
vinculacion a los precedentes se encuentra hoy legislada en el nuevo Cdodigo de
Procedimiento Civil que, al comprobar mayor racionalizacion al proceso,
ha innovado en la manera de entender y pensar el derecho. A fin de proporcionar
una mayor comprension practica de la utilizacion del precedente vinculante en
Brasil, el presente estudio analiza los conceptos propios de Common Law traidos
por el nuevo CPC. El trabajo empieza con el analisis de la aproximacion de los
sistemas de Civil Law y Common Law, derivada de la constitucionalizaciéon del
derecho brasilefio. Entonces, parte para la comprension patria del precedente y
efecto vinculante, demostrando sus aspectos histéricos y actuales. Al final, trata de
la sistematica y conceptos de la técnica de la vinculaciébn a los precedentes,
legislada en el nuevo CPC.

Palabras claves: Precedentes Vinculantes. Common Law. Codigo de Proceso Civil.

Sumario: 1. Introdugédo; 2. A Aproximacao do Civil Law e Common Law no Direito Brasileiro; 3.
Conceito de Precedente e de Efeito Vinculante no Brasil; 4. Evolugdo Historica do
Precedente no Direito Patrio; 5. O Novo Cdédigo de Processo Civil e a Vinculagao aos
Precedentes; 6. Alguns conceitos importantes do Novo Cdédigo; 7. Conclusbes; 8.
Referéncias.

Summary: 1. Introduction; 2. The Civil Law and Common Law Aproach in Brasilian Legal
System; 3. Concept of Precedent and Binding Force in Brasil; 4. Historical Evolution
of Precedent in National Law, 5. The New Procedural Code and the Binding
Precedents; 6. Some important concepts of New Code; 7. Conclusions; 8.
Bibliography.
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histdrica del precedente en el Derecho Patrio; 5. EI Nuevo Cédigo de Proceso Civil y
la Vinculacion a los Precedentes; 6. Algunos conceptos importantes del Nuevo
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1 INTRODUGCAO

Um dos marcos do pensamento juridico moderno no Brasil foi a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, responsavel por consolidar o
fendbmeno da constitucionalizacdo do direito. Todos os ramos do direito passaram a
ser concebidos sob a otica da Constituicio e tanto a legislagio como a
jurisprudéncia, a doutrina, a politica e até as acdes sociais, passaram a ser
condicionadas a Constituicdo. O proprio papel do judiciario passou a ser revisto, na
medida em que cresceram as demandas para solucédo dos problemas sociais. O juiz
foi transformado em garante dos direitos fundamentais e, na falta de regulamentacéo
gue conseguisse abarcar todas as situacdes, as decisdes judiciais alcancaram status
de fonte de direito.

O aumento do numero de acdes sobre matérias repetidas alavancou o
volume de decisdes paradigmaticas dos tribunais superiores. Estas passaram a ser
seguidas pelos 6rgéaos jurisdicionais inferiores, o que demonstrou a necessidade de
se revisar 0s conceitos de jurisdicao do Civil Law e dos precedentes judiciais dentro
do direito brasileiro. A jurisprudéncia patria alcangou um patamar elevado dentro das
fontes do direito e a aproximagdo com o pensamento juridico do Common Law virou
realidade, na medida em que os Orgaos jurisdicionais inferiores passaram a se

vincular aos provimentos emanados das cortes superiores.

De fato, as normas positivadas no Novo Cddigo de Processo Civil, de 2015,
acabaram por consolidar o que antes era uma tendéncia, a vinculagdo aos
precedentes jurisprudenciais, trazendo expressamente para 0 cenario juridico
nacional os conceitos extraidos do Common Law. Como tudo que inova, o Diploma
Processual de 2015 vem acarretando dadvidas e controvérsias a respeito de sua

aplicacao.

Nesse contexto, e procurando esclarecer algumas questbes de ordem
pratica, o presente estudo se debruca sobre a vinculacdo dos precedentes
positivada no Cédigo de 2015, analisando as caracteristicas que mais serviram para
aproximar o raciocinio juridico brasileiro do raciocinio empregado nos sistemas de
tradicdo do Common Law. Para tanto, o trabalho foi dividido em cinco topicos, que
tratam sobre: a) a efetiva aproximacéo entre o Civil Law e o Common Law no Brasil;
b) a concepcédo de precedente e de efeito vinculante no sistema pétrio; c) a evolugéo
histérica do precedente; d) a vinculacdo aos precedentes prevista no novo CPC e e)

0s conceitos seguidos pelo novo Cédigo.
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2 A APROXIMACAO DO CIVIL LAW E COMMON LAW NO DIREITO
BRASILEIRO

O mundo ocidental desenvolveu dois grandes sistemas juridicos, surgidos
em circunstancias politicas e culturais completamente distintas, o Civil Law, préprio
dos paises de cultura romano-germanica, e o Common Law, préprio dos paises de

cultura anglo-saxa.

O processo de globalizacdo e a interacdo econdmica e cultural entre os
paises que adotam um e outro sistema, culminaram na interacdo entre as
caracteristicas destes. Nao € de agora que o Common Law se vé influenciado por
leis, ainda que em menor grau. Assim também o Civil Law, que ha muito tempo luta
contra o brocardo conhecido do “juiz como boca da lei”.

De fato, ja € coisa do passado, no ambito da tradicdo romano-germanica
(Civil Law), a ideia, inspirada na licdo de Montesquieu, de que o juiz ndo deve ser
outra coisa sendo a boca que pronuncia as palavras da lei.* Por sua vez, no
Common Law também ja ndo se admite a tese de que so € direito aquele criado por
juizes ou tribunais. Hoje, tanto num como noutro sistema, é necessario consultar a

lei, as decisdes judiciais anteriores e a doutrina.

Nos Estados Unidos, segundo Marryman e Pérez-Perdomo (2009), a
producédo legislativa é tdo intensa como em paises tipicos do Civil Law.> No Brasil,
por outro lado, o precedente vinculante é realidade no sistema juridico desde 1993.
A Emenda Constitucional 03/93 acrescentou o 8§ 2° ao art. 102 da Constituicdo
Federal, atribuindo efeito vinculante a decisdo proferida em Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, consolidando, assim, em termos legais, a insercéo de institutos

préprios do Common Law dentro do direito brasileiro.

Celso Albuquerque Silva destaca a crescente importancia que se tem dado a

jurisprudéncia dentro do sistema juridico brasileiro:

4 A esse respeito, escreveu Eugénio Facchini Neto: “O fendmeno € complexo e envolve uma
extensa rede de explicagbes. Algumas delas sdo de ordem cientifico-culturais, tais como a
superagdo do legalismo positivista, que identificava no legislador a verdadeira locomotiva do
Direito, vendo no Juiz a figura montesquiana de mera “boca da lei” (bouche de la loi). A crise da
teoria das fontes acabou repercutindo enormemente na jurisdi¢cdo, percebendo-se a inafastavel
criatividade do momento jurisprudencial da interpretagédo e aplicacdo da lei. (FACCHINI NETO,
2010, v. 01, p. 263-274.)

5 E provavel que haja num estado norte-americano tipico pelo menos tanta legislagdo como em um
pais europeu ou latino-americano tipico. Do mesmo modo que em um pais de direito civil, a
legislacdo validamente promulgada nos Estados Unidos é a lei, a qual se espera que os juizes
interpretem e apliquem com o espirito do seu criador. ” (MARRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009.)
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A importancia dos precedentes judiciais na elaboracdo e desenvolvimento
do direito tem crescido sobremaneira nas Ultimas décadas no sistema
juridico patrio. Paulatinamente, parte da doutrina nacional ja tem caminhado
para o reconhecimento da jurisprudéncia como uma verdadeira fonte formal
do nosso sistema legal. A legislatura também tem caminhado na dire¢do do
fortalecimento da jurisprudéncia através de varias alteracdes legislativas no
campo processual, que passaram a reconhecer a adequacdo do
entendimento sumulado ou a jurisprudéncia dominante dos tribunais
superiores, como um verdadeiro pressuposto processual para 0s recursos
dirigidos aos tribunais. (SILVA, 2005, p. 141).

Sucede que, numa sociedade complexa como € a brasileira, resta
impossivel ao legislador dispor de todas as matérias surgidas e que possam vir a
surgir no dia a dia dos cidaddos. Por isso, 0 papel criativo dos juizes tem sido alcado
a patamares bastante elevados na busca pela melhor concretizacdo do direito.
Notadamente, quando se trata de casos semelhantes aos ja decididos, a atividade
judicial vem alcancando o status de fonte do direito, a semelhanca do que ocorre

nos paises do Common Law.

Sérgio Porto ja havia identificado essa premissa:

Da common law para civil law, ha, digamos assim, uma crescente simpatia
por algo que pode ser definido como uma verdadeira “commonlawlizac&o”
no comportamento dos operadores nacionais, modo especial, em face das
ja destacadas facilidades de comunicacéo e pesquisa postas, na atualidade,
a disposicdo da comunidade juridica. Realmente, a chamada
‘commonlawlizacdo” do direito nacional € o que se pode perceber, com
facilidade, a partir da constatacdo da importancia que a jurisprudéncia, ou
seja, as decisfGes jurisdicionais vém adquirindo no sistema pétrio,
particularmente através do crescente prestigiamento da corrente de
pensamento que destaca a funcéo criadora do juiz. (PORTO, 2010).

Com efeito, a intensificagdo da criagdo judicial do direito ja foi percebida por
Mauro Cappelletti (1993,) como o principal impulso de aproximagao dos sistemas.
Para este autor, o maior ativismo judicial é proveniente do inconformismo com o0s
formalismos excessivos que atravancam o tramite processual. Por isso, o juiz do
Civil Law passou a buscar outros embasamentos decisorios além da propria lei, tais
como a histéria, a economia, a politica, a ética e a vida na sociedade que o cerca, e

gue cerca os jurisdicionados.

Esse inconformismo €& também atribuido ao novo papel assumido pelo
Estado, a partir da segunda metade do século XX, que evoluiu em dire¢cao do estado
constitucional de direito e do estado social. O judiciario, como poder do Estado,
igualmente sofreu os reflexos dessas mudancas, vestindo uma roupagem mais ativa
e dindmica, em comparacao a figura inerte idealizada por Montesquieu.
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Conforme explica Facchini (2008), o fenbmeno da constitucionalizacdo do
direito levou a sujeicdo de todos os poderes, seja Legislativo, Executivo ou
Judiciario, ao ordenamento juridico e a constituicdo. Nao sé de leis passou a viver
um ordenamento juridico. Este, para ser valido, precisa ser compativel com a
constituicdo positivada e com os principios constitucionais implicitos e explicitos.

De fato, o novo papel do Estado apareceu com o Neoconstitucionalismo, ou
“‘novo direito constitucional”’, que teve, no ensinamento de Barroso (2007), como
marco historico, na Europa continental, o constitucionalismo do pdés-guerra,
especialmente na Alemanha e na Itdlia. No Brasil, a consolidacdo dessa nova
acepcao do direito se deve a promulgacédo da Constituicdo de 1988 e ao processo
de redemocratizacédo que ela ajudou a protagonizar.

O que realmente marcou o neoconstitucionalismo foi a nova concepc¢ao do
direito, que passou a ser pensado e aplicado sob a Otica da Constituicdo.
Reconheceu-se forca normativa as Constituicbes e, assim, o proprio conhecimento
convencional do direito restou subvertido. Nas palavras de Miguel Carbonell (2009)8,
as transformacdes impregnaram totalmente o ordenamento de normas
constitucionais, a medida que, tanto a legislacdo, como a jurisprudéncia, a doutrina,

a politica e até as a¢des sociais, passaram a ser condicionadas a Constituigao.

Seguindo essa linha, Barroso chama a atengdo para as trés principais
transformacdes no plano tedrico do direito: “a) reconhecimento de forgca normativa a
Constituicao; b) expanséao da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmética da interpretacdo constitucional.” (BARROSO, 2007).

Associado a constitucionalizacdo do direito, verificou-se um processo
extenso e profundo de judicializacdo das relagbes sociais e de questbes
politicamente controvertidas, o que acendeu o debate acerca do papel do Judiciério
e da legitimacdo democratica de sua atuacao.

A esse respeito, pondera Daniel Sarmento: “Até 1988, a lei valia mais do que
a Constituicdo no tréfico juridico e, no Direito Publico, o decreto e a portaria valiam
mais do que a lei.” (SARMENTO, 2009). “O Poder Judiciario ndo desempenhava um

6 Miguel Carbonell, seguindo a licdo de Ricardo Guastini, conceitua o neoconstitucionalismo como:
“um processo de transformagao de um ordenamento, ao término do qual, o ordenamento torna-se
totalmente  “impregnado” pelas normas constitucionais. Um ordenamento juridico
constitucionalizado se caracteriza por uma Constituicdo extremamente invasora, intrometida,
capaz de condicionar tanto a legislagdo quanto a jurisprudéncia e o estilo doutrinario, a acdo dos
atores politicos, assim como as reag8es sociais. (Traducdo livre) (CARBONELL, 2009, p. 203)
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papel politico tdo importante e ndo tinha o mesmo nivel de independéncia que
passou a gozar posteriormente. Essa mudanca da posicdo do papel do judiciario se
deve ao novo paradigma neoconstitucionalista. A sujeicdo a constituicao,
efetivamente, transformou o juiz em garante dos direitos fundamentais também
contra o legislador, através do reconhecimento judicial da invalidade das leis que

violam aqueles direitos.

O envelhecimento das leis em um mundo de rapidas e modernas
transformacdes, bem como a falta de regulamentacdo dos novos fendmenos,
deslocaram para o Poder Judiciario aquilo que, antes, era funcdo do legislador: a
solucéo dos problemas sociais’.

Nas palavras de Barroso, toda a trajetéria da adocdo do novo paradigma
constitucional, no direito brasileiro, nada mais € do que reflexo da americanizacdo do
direito constitucional no mundo do direito civil:

Berco do constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a
constituicdo americana — mesma desde 1787 — teve, desde a primeira hora,
o carater de documento juridico, passivel de aplicacéo direta e imediata pelo
Judiciério. De fato, a normatividade ampla e a judicializacdo das questdes
constitucionais tém base doutrindria em o Federalista e precedente
jurisprudencial firmado desde 1803, quando do caso Marbury v. Madison
pela Suprema Corte. Por esta razdo, a interpretacdo de todo o direito posto
a luz da Constituicao, é caracteristica histérica da experiéncia americana, e
ndo singularidade contemporénea. (BARROSO, 2007).

Assim, as alteragbes provocadas pelo constitucionalismo repercutiram
fortemente sobre o conceito de direito e jurisdicdo, na tradicdo do Civil Law. Além
disso, o impacto do Welfare State (estado social), as constituicbes programéaticas e a
intensa producdo legislativa se tornaram campo fértil a aproximagdo das duas

grandes familias do direito.

Ainda, sob os aspectos das fontes do direito, também é nitida a aproximacao
entre as familias romano-germénicas e anglo-americanas. Com o surgimento do
constitucionalismo e do estado social, os paises do Civil Law passaram a atribuir
maior importancia a jurisprudéncia como fonte do direito, ao mesmo tempo em que

paises do Common Law passaram a dar maior relevo a lei.

7 “Nao ha duvida que o papel do atual juiz do civil law e especialmente o do juiz brasileiro, a quem é
deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se
aproxima da funcdo exercida pelo juiz do comon law, especialmente a realizada pelo juiz
americano. ” (MARINONI, 2010, p. 100).

lus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 1, p. 162-181, jan./jun. 2017. 168



Os precedentes vinculantes do novo Cadigo de Processo Civil...

As mudancas nas sociedades, cada vez mais plurais e complexas, também
levaram ao aumento do numero de causas repetitivas. Essas demandas de massa,
ao mesmo tempo em que séo o reflexo disso tudo, constituem importante exemplo
da metamorfose ocorrida no sistema juridico brasileiro. A enxurrada de diversas
acOes sobre matérias repetidas fez surgir um grande numero de decisbes
paradigmaticas nos tribunais superiores, cujas ratio decidendi passaram a ser
aplicadas também em outros casos semelhantes. Essa nova tendéncia de
julgamento, com o intuito de otimizar a atividade judicial e a prestacgéao jurisdicional, é

um franco exemplo da utilizacdo da técnica de vinculacédo aos precedentes.

E por tudo isso que se percebe, nos dias atuais, que a necessidade de
confiar ao Poder Judiciario maior responsabilidade pela formacdo e evolucdo do

direito, constitui a principal causa de convergéncia entre as tradi¢cdes juridicas.

3 CONCEITO DE PRECEDENTE E DE EFEITO VINCULANTE NO BRASIL

De uma forma simplista, o precedente pode ser conceituado, no direito
brasileiro, como a orientacdo judicial originaria, ja proferida sobre certo tema, a ser
utilizada para a solucdo de outros casos, 0S quais versem sobre 0 mesmo ou
semelhante assunto®.

Jodo Luis Fischer Dias (2004) explica que o efeito vinculante significa, no
seu sentido mais amplo, o liame, o lagco que cria um vinculo entre sujeitos: “uma
obrigacéo que limita as escolhas do sujeito nas relacdes intersubjetivas, sem solapar
desse sujeito a liberdade, proporcionando, ao mesmo tempo, liberdade e seguranca
nas relacoes sociais.” (DIAS, 2004, p. 13).

Caio Marcio Guterres Taranto, em uma visao funcional dos precedentes,
entende que estes consubstanciam o instrumento, mediante o qual o magistrado
atribui racionalidade a uma certa decisdo quanto a matéria de direito. Em concluséao,

o autor afirma que:

O precedente, apenas, existe no contexto de uma decisdo que expde o
conhecimento pré-constituido ao qual ele (o precedente) atua como veiculo
ou em manifesta¢cBes outras aptas a provocar, de forma direta, a decisdo do
Poder Judiciario em dado sentido, como em uma contestacdo, ou em um
parecer do Minsitério Pilblico ou em uma contrarrazao (TARANTO, 2010,
p.06).

8 “O precedente entdo nasce como uma regra de um caso e, em seguida, terd ou ndo o destino de
tornar-se a regra de uma série de casos analogos.” (TUCCI, 2004, p. 12)
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Contudo, como sera aprofundado a seguir, nem todo precedente possui
efeito vinculante. Um dado precedente produz efeito vinculante quando
obrigatoriamente deve ser aplicado como paradigma pelo Poder Judiciario e pela
Administracdo Publica. O efeito vinculante é uma qualidade da sentenca, leciona
Teori Zavascki (2001), que vai além das suas eficacias comuns (erga omnes, coisa
julgada, efeito preclusivo). Conclui que esse efeito confere ao julgado uma forca
obrigatéria qualificada.

Indo mais a fundo, com o intuito de se especializar na expressao efeito
vinculante, é possivel perceber a grande semelhanca desse tipo de efeito das
decisdes com o efeito vinculante do Common Law. O efeito vinculante absoluto é
encarado no Brasil como a eficacia de uma decisao judicial, proferida sobre uma
guestdo de fato e de direito, que ultrapassa o caso concreto da qual se originou.
Assim, esse precedente passa a constituir referéncia obrigatéria para futuros
julgamentos de casos, cujo fundamento de fato e de direito seja semelhante ao
julgamento anterior. (DIAS, 2004).

Subjetivamente, o efeito vinculante alcanca todos os 6rgaos constitucionais,
os tribunais e as autoridades administrativas. Afirma Gilmar Mendes (1999), com
arrimo em Maunz, que, mediante a vinculacdo de 6rgados, pessoas ou autoridades
estranhas ao processo, evita-se que, surgindo a mesma questdo juridica, sejam
instaurados novos processos desse tipo (outras partes, outro pedido, mas idéntica
questdo juridica). Opera-se, pois, uma ampliacdo do efeito vinculante, no plano
subjetivo, para além dos limites da coisa julgada.

Contra essa orientacdo, amplamente defendida pelo Ministro Gilmar
Mendes, suscita-se a seguinte objecdo: o efeito vinculante n&o pode estender a
efichAcia da propria decisdo para alcancar pessoas que ndo participaram do
processo. Portanto, diante dessa objecdo, a vinculagcdo estaria limitada
exclusivamente a relacao juridica, objeto da controvérsia judicialmente decidida.

Em resposta a tal objec&o, o Ministro sustenta que:

Embora ndo se possa negar que o efeito vinculante suscita problemas
sérios, parece evidente que a sua aplicagdo apenas a relagdo ou a questéo
juridica decidida acabaria por retirar o alcance desse instituto, que teria
assim pouco mais do que um significado simbélico. Ademais, semelhante
entendimento configuraria uma fraude para com a vontade histérica do
legislador que, como visto, pretendeu, inequivoca e notoriamente, vincular
0s oOrgdos constitucionais, tribunais e autoridades administrativas a propria
questdo juridica decidida. (MENDES, 1999).
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Ha, ainda, controvérsia no direito brasileiro quanto aos limites objetivos do
efeito vinculante. Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 150) explica que o0 seu objeto
transcende o decisum em sentido estrito, alcancando os seus fundamentos
determinantes, a ratio decidendi subjacente ao julgado. Ora, limitar o efeito
vinculante a parte dispositiva da deciséo tornaria de todo despiciendo esse instituto,

uma vez que ele pouco acrescentaria ao instituto da coisa julgada®.

Da vinculacdo aos fundamentos determinantes da decisdo, decorre, a
exemplo dos demais paises que adotam o efeito vinculante, a vedacdo aos seus
destinatarios de reproduzirem em substancia o ato declarado inconstitucional e de
adotar via interpretativa diversa da acolhida nos julgados do Supremo Tribunal
Federal (LEAL, 2006, p. 150). De fato, observa-se no Brasil que a necessidade de se
atribuir forca obrigatéria aos fundamentos determinantes da decisdo esta
intimamente ligada a manutencao da autoridade das decisdes do STF. Os julgados
do Pretério Excelso passaram a ser vistos como precedentes constitucionais, que
devem ser observados pelos demais érgédos judiciarios, sob pena de comprometer a
sua propria funcao suprema. (MARINONI, 2010).

Por fim, o efeito vinculante ndo pode ser confundido com a eficacia erga
omnes ou mesmo com a coisa julgada. Sao institutos autbnomos e distintos. Tanto
isso € verdade que o art. 103, § 2° da Constituicdo Federal, estabeleceu, para as
acOes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade,
eficacia contra todos e efeito vinculante. Ou seja, deixou claro que sdo coisas
diferentes. A obediéncia a parte dispositiva de uma decisdo € efeito extraido da
qualidade de coisa julgada, ndo podendo corresponder ao conteudo do efeito
vinculante.

4 EVOLUCAO HISTORICA DO PRECEDENTE NO DIREITO PATRIO

N&o é de hoje que o precedente recebe tratamento destacado no direito
brasileiro, apenas variando, no decorrer dos anos, o grau de influéncia que exerce

sobre a atuacao dos julgadores?.

9 Essa € a opinido de Gilmar Mendes para quem: “tal reducdo diminuiria significativamente a
contribuicdo do Tribunal para a preservacdo e desenvolvimento da ordem constitucional. ”
(MENDES, Gilmar. O efeito vinculante das decis6es do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_04/efeito_vinculante>.)

10 Sobre o tema, vale conferir: TUCCI, 2004. E também, TUCCI, ano 24, n° 78, setembro de 2004.

lus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 1, p. 162-181, jan./jun. 2017. 171


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_04/efeito_vinculante

llana Bertagnolli / Andreza Cristina Baggio

Por forca da heranca de Portugal, o Brasil Império chegou a experimentar a
previsdo de precedentes gerais e obrigatérios. Em 1875, o Decreto n° 2.684 ndo
apenas inseriu no ordenamento juridico patrio os assentos preexistentes em
Portugal e no Brasil, como também conferiu, ao entdo Supremo Tribunal de Justica,
autorizacdo para emitir novos assentos revestidos de eficacia vinculante, tendo essa
fase durado até o advento da Republica. (TARANTO, 2010, p. 26).

Com a criacdo do Supremo Tribunal Federal, em 1891, e a previsdo do
recurso extraordinario, deixou de haver expressa referéncia a valorizacdo de
precedentes, muito embora a finalidade de tal Corte fosse exatamente preservar a
autoridade e a uniformidade na aplicacdo da Constituicéo e das leis federais. Apesar
disso, em 1939, o Cédigo de Processo Civil da época, proclamou, no seu art. 861, o
prejulgado, com o seguinte teor: “A requerimento de qualquer dos seus juizes, a
camara ou turma julgadora, podera promover o pronunciamento prévio das camaras
reunidas, sobre interpretacdo de qualquer norma juridica, se reconhecer que sobre
ela ocorre, ou podera ocorrer, divergéncia de interpretacdo entre camaras ou
turmas”. (NOBRE JUNIOR, 2006, p. 212).

Mesmo sem a forga cogente peculiar aos assentos, o prejulgado representou
importante fonte de persuasdo para guiar as decisbes dos magistrados das
jurisdi¢cdes inferiores.

Ja no ano de 1943, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n°®
5.452/43), por meio do seu art. 902, 8§1°, instituiu o prejulgado trabalhista, mas dessa
feita, conferindo a tal precedente uma eficacia vinculante, tendo tal dispositivo legal
vigorado até o ano de 1982, quando, entéo, foi excluido do ordenamento juridico por
intermédio da Lei n°® 7033/82. (SOUZA, 2006).

Em 1963, importante passo foi dado no sentido de se ter uma maior
valorizagédo do precedente judicial. Foi dessa maneira que a Emenda Constitucional,
de 28.08.1963, abriu a possibilidade para que o Supremo Tribunal Federal instituisse
as Sumulas da Jurisprudéncia Predominante, com influéncia meramente persuasiva,

e ndo vinculantell,

11 Interessantes foram as palavras do Min. Vitor Nunes Leal, presidente do STF naquela época, ao
justificar as recém-criadas sumulas, tracando um paralelo tendente a harmonizar a estabilidade
dos julgados com as mutagdes da sociedade: “Firmar a jurisprudéncia, de modo rigido, ndo seria
um bem, nem mesmo seria viavel. A vida ndo para, nem cessa a criacdo legislativa e doutrinaria
do direito. Mas vai uma enorme diferenca entre a mudancga, que é freqglientemente necessaria, e a
anarquia jurisprudencial, que é descalabro e tormento. Razoavel e possivel € o meio-termo, para
que o Supremo Tribunal Federal possa cumprir o seu mister de definir o direito federal, eliminando
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O Anteprojeto do Caodigo de Processo Civil de 1973, por seu turno, no art.
518, tentou inserir novamente a figura dos assentos no ordenamento patrio, dessa
vez com forca vinculante. Mas tal instrumento ndo vingou na versao aprovada do
Cddigo de Processo Civil de 1973, tendo apenas o legislador previsto o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, com o intuito de produzir precedentes sem eficacia

vinculante.

J& na década de 90, a Lei 8.038, de 1990, no art. 38, disciplinou o poder do
relator no Supremo e no STJ em negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente. Tal regra inseriu no
sistema brasileiro, consoante Caio Marcio Taranto (2010, p. 45): “mecanismo tipico
de aplicacdo de precedente judicial no juizo impeditivo de recurso”. Posteriormente,
a Lei 9.756/98 alterou a redacéo do art. 557 do Cédigo de processo Civil, passando
a dispor que o relator negara seguimento a recurso “manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou jurisprudéncia do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.”
(TARANTO, 2010, p. 45).

Marco da evolucéo histérica dos precedentes judiciais no Direito brasileiro foi
visto na edicdo da Emenda Constitucional n. 03, de marco de 1993, que inseriu no
sistema a acao declaratoria de constitucionalidade. A partir disso, o feito vinculante
passou a ser previsto, constitucionalmente, para as decisGes proferidas em sede de
controle abstrato de constitucionalidade. A regulamentacdo infra-constitucional
acabou por vir em 1999, com a edicdo das Leis 9868 e 9882.

Por fim, mais recentemente, a Ementa Constitucional n® 45/2004 inseriu no
texto constitucional o do art. 103-A, por meio do qual recebeu o Supremo Tribunal
Federal autorizacdo para produzir sumulas vinculantes, matéria que posteriormente
recebeu a devida regulamentacédo através da Lei n° 11.417/2006. Essa emenda
também foi a responsavel pela inser¢cdo, no sistema brasileiro, do requisito da
repercussdo geral para admissibilidade do recurso extraordinario, o que restou
tratado posteriormente, em 2006, na Lei 11.418. (DIAS, 2004, p. 58).

E possivel localizar no direito brasileiro diversas outras normas, ainda em
vigor, que conferem ao precedente judicial elevada possibilidade de interferéncia nos
julgamentos futuros, inclusive, em alguns casos, tornando obrigatoéria a aplicacdo do

ou diminuindo os dissidios da jurisprudéncia.” (Atualidade do Supremo Tribunal Federal. Revista
Forense. Ano 61, vol. 208, p.16, out./dez. 1964)

lus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 1, p. 162-181, jan./jun. 2017. 173



llana Bertagnolli / Andreza Cristina Baggio

paradigma em outras ac¢des. O Codigo de Processo Civil, por sua vez, confere (e
vem conferindo cada vez mais) elevado valor aos precedentes judiciais, 0 que pode
ser percebido em diversos dos seus dispositivos legais, que abertamente
consideram a importancia dos precedentes.

Destarte, diante das normas acima verificadas, é possivel constatar, com
bastante clareza, que os precedentes judiciais, ndo apenas nos dias de hoje, vém
exercendo forte influéncia no direito brasileiro, seja, na maioria das vezes, com forga
persuasiva, seja ainda, em hipéteses mais remotas, com forca vinculante.

5 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A VINCULACAO AOS
PRECEDENTES

Novo CPC trouxe a possibilidade de expansao das decisdes proferidas em
casos concretos, fortalecendo a jurisprudéncia dos tribunais. Também inovou os
mecanismos de “julgamento por massa’, ao prever a vinculacdo das decisbes
proferidas pelos tribunais superiores. De fato, o novel diploma processual acabou
por positivar o dever dos tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia (art. 926), com
decisbes que se submeterdo a efeitos vinculantes (art. 927), sob pena de nao
fundamentacdo da decisdo de ndo aplicar as teses juridicas jA decididas, sem
demonstrar de forma efetiva a distingdo do caso e ou a superacgéo do entendimento
(art. 489, 81°, V e VI).

Essa concessdo de poder normativo aos precedentes, verificada na
positivacao da forga vinculante dos julgados dos tribunais superiores, vem sofrendo
inUmeras criticas pela doutrina. Autores como Lénio Streck, José Maria Tesheiner
(2015)*? e Pedro Lenza (2015)'° proclamam a inconstitucionalidade da inovacéo
sobre as fontes de direito, operada por uma Lei Ordinéria - o novo CPC.

12 “Nada tenho contra os precedentes. Ao invocar decisbes anteriores, dele proprio ou de outros

juizes e tribunais, o juiz afasta a possivel suspeita de que esteja a inventar uma solucao ad hoc,
para favorecer uma das partes. Mas isso tem a ver com os precedentes persuasivos; ndo com 0s
vinculativos, que implicam atribuicdo de poderes normativos aos tribunais, fora dos casos
previstos na Constituicdo.” (TESHEINER, 2015. Disponivel em:
<http://lwww.tex.pro.br/index.php/artigos/317-artigos-set-2015/7376-inconstitucionalidades-
gritantes-no-artigo-927-do-novo-cpc>. Acesso em: 20 nov. 2015)

Em nosso entender, essas regras de vinculagdo ndo poderiam ter sido introduzidas por legislacdo
infraconstitucional, mas, necessariamente, por emenda constitucional a prever outras hip6teses de
decisbes com efeito vinculante, além daquelas ja previstas na Constituicdo. (LENZA, 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-
reclamacao-cpc>. Acesso em: 19 nov. 2015.

13
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Ora, na CF/88, o efeito vinculante somente se observa em razdo das
decisdes em controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, 8§ 2°), ou em
razao de edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula vinculante (art. 103-A), todos
introduzidos no texto por Emenda Constitucional. Logo, a ampliacdo dos efeitos
destes dispositivos por Lei Ordinaria seria, na concepcdo de parte da doutrina,
passivel de decretacao de inconstitucionalidade pelo STF.

O novo CPC prevé, no art. 927, que os juizes e tribunais observardo: a) os
julgados provenientes de Recursos Extraordinario e Especial repetitivos; b) os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e c) a orientacdo do
plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. O verbo no futuro
“‘observardo” implica em “estarem vinculados”, ou seja, trata de precedentes
vinculantes.

A vinculacdo prevista no art. 927 é, ainda, reforcada pelo disposto no art.
985, § 1° e art. 988, que tratam dos casos de cabimento da Reclamacéo. Observa-
se mais uma vez a expansdo do que esta previsto na CF, a respeito da Reclamacao
(art. 102, inciso I, alinea | e art. 103-A, § 3°), pelos dispositivos do novo Cadigo
processual.

De tudo isso, fica facil perceber que, por trds do Novo Cdédigo, estd uma
clara intencdo de concentrar o poder jurisdicional nas maos dos tribunais superiores.
Embora contribuindo com a celeridade e seguranca juridica, postulados estes tédo
almejados pela sociedade, o Novo Cdédigo peca por inovar naquilo que ndo esta
previsto na Constituicdo.

Aos operadores do Direito, enquanto ndo houver manifestacdo do STF sobre
a constitucionalidade dos dispositivos do Novo Cdbdigo, resta verificar as
possibilidades nas quais ele € cabivel e tentar interpretad-lo dentro dos parametros
estabelecidos na Constituigc&o.

6 ALGUNS CONCEITOS IMPORTANTES DO NOVO CODIGO

As partes e os juizes devem ter o cuidado de néo invocarem os precedentes
de forma abstrata, desconexa com as circunstancias que lhe deram origem. A
reiteracdo mecanica das decisdes proferidas pelos tribunais pode dar ensejo a uma
justica lotérica, privilegiando interesses pessoais ou contrariedades. Nesta situacao,
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7

‘o que ocorre é justamente o inverso do que se prometeu: inseguranca juridica,
instabilidade, perda de confianga dos jurisdicionados e um processo sem qualidade
(ROQUE, 2013, p. 258) “.

Para evitar a loteria deciséria, o Novo CPC traz importantes inovacdes
quanto a fundamentacéo das decisdes judiciais. Nos incisos V e VI, do § 1° do art.
489 do CPC/2015 esta previsto que:

Art. 489. (...)

8 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso Ssob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento.

Conforme o inciso V, a aplicacdo do precedente, por analogia, a casos
semelhantes, deve ser pautada pelos principios e razdes que fundamentam o
julgado. A vinculacao se opera aos fundamentos da deciséo, os quais estdo contidos
na sua ratio, exigindo-se coeréncia, integridade e racionalidade do sistema juridico.

Deveras, nem tudo que foi dito pelo juiz, em um julgado, ird vincular as
cortes que se depararem com casos semelhantes. A vinculacdo limita-se ao que foi
considerado necessario, pelo julgador antecedente, para se chegar a determinado
resultado, e tudo o que for importante para o deslinde do caso forma a parte
denominada, pelos britanicos, de ratio decidendi4, também batizada de holding
pelos norte-americanos. (ALLEN, 1930).

Se a ratio decidendi é a regra ou principio enunciado pelo juiz, em um
determinado caso, que era necessario para a resolucdo da questao, o obter dicta (ou
simplesmente dictum), por outro lado, enquadra-se naquelas consideracdes
elaboradas pelo julgador, mas desnecessarias para justificar a decisdo proferida.
Logo, obter dicta é tudo que tenha sido dito sem que tenha servido para explicar ou
justificar a conclusao do caso.

Para melhor compreender a técnica de vinculacdo aos precedentes, e para

gue estes ndo sejam aplicados de modo mecanico em qualquer tipo de decisao, se

4 “Todo julgamento de qualquer corte é autoritativo apenas na parte conhecida como ratio
decidendi, a qual é de suma importancia para a resolucao da questao litigiosa. Por isso, para se
identificar um precedente, é essencial que as cortes especifiquem os fatores que constituem a
ratio de uma decisdo.” (Tradugéo livre). (ALLEN, 1930, p. 155).
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faz necessario identificar o coracdo do precedente (ratio), ou seja, aquilo que tem
aptiddo para vincular (MARINONI, 2010, p. 222)*°, e separa-lo do que é meramente

perfumaria (obter dicta), sem forca vinculante, mas apenas persuasiva.

Essa identificacdo e separacdo da ratio decidendil® é essencial para que se
possa concluir pela aplicagdo ou ndo de um precedente a um novo caso analogo.
Primeiro, deve-se identificar os fundamentos que levaram o julgador a decidir de tal
maneira. Destes fundamentos, extrai-se o principio norteador do julgado e que ir4
vincular os casos posteriores. Depois, com um novo caso em maos, verificam-se as
circunstancias faticas e juridicas (contexto), tanto do caso anterior como do
posterior, para, finalmente, aplicar o principio extraido do precedente, se as
circunstancias coincidirem, ou afasta-lo, se nao houver coincidéncia.

Essa técnica de afastamento de um precedente por distingdo entre as
circunstancias dos casos foi chamada, na tradicio do Common Law, de
distinguishing que, segundo Cruz e Tucci (2004, p. 174): “¢ o método de confronto
pelo qual o juiz verifica se 0 caso em julgamento pode ou n&o ser considerado
analogo ao paradigma’. E a ela que se refere o novo CPC, no inciso VI do art. 489,
acima transcrito. A distincdo também vem tratada expressamente nos artigos que se
referem aos Recurso Extraordinario e Especial (art. 1.029, 8§2°), aos repetitivos
(1037, § 9°) e ainda no agravo em RE e RESP (art. 1.042, § 1°) e embargos de
divergéncia (art. 1.043, § 5°).

O mais importante nessa diferenciacdo é que haja motivacao (art. 93, IX,
CF). O dever de motivacao das decisfes judiciais deve ser respeitado, tanto na hora
de aplicar o precedente, como na distingio para afastar o seu seguimento. E, pois,
um importante meio de controle sobre a correta aplicagdo da jurisprudéncia pelos
tribunais.

O distinguishing incrementa e fomenta a coeréncia do ordenamento juridico,

na medida em que submete a argumentacdo a uma série de regras e procedimentos

15 “No Common Law, ha acordo em que a Unica parte do precedente que possui tal efeito é a ratio
decidendi”. (MARINONI, 2010, p. 222).

16 Se, na tradicdo do Common Law, ndo se pudesse fazer essa distingéo entre ratio e dictun, o poder
dos juizes poderia restar soterrado pelos precedentes, ja que entdo todo o conteldo da decisao —
e nao s6 aquela parte relativa aos fatos materiais e as razoes destes — seria considerada relevante
e vincularia as demais cortes ao seu completo e cego seguimento. Eis a licdo de Frederick
Schauer: “A corte vinculada precisa extrair do caso antecedente a norma vinculante nele
estabelecida e o seu ambito normativo. Essa extracdo nao serd possivel se sé forem levados em
conta os fatos materiais do primeiro julgado, mas ela depende da analise das razbes utilizadas
pelo julgador, ou seja, depende de como o tribunal caracterizou os fatos do caso precedente.”
(SCHAUER, 1994, p. 388).
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gue muitos contribuem com a racionalidade da pratica juridica. Por isso, € essencial
para 0 bom andamento do novo processo civil que seus operadores estejam
familiarizados com esta técnica, tanto na utilizacdo dos precedentes, como na
fundamentacé&o de qualquer tipo de deciséao judicial.

7 CONCLUSOES

Fruto da aproximacao entre o Common Law e o Civil Law, gerada com a
constitucionalizagdo dos direitos brasileiros, a doutrina da vinculagdo aos
precedentes das cortes superiores passou, com a edicdo do Novo Cddigo de
Processo Civil de 2015, de tendéncia a realidade. O novo coédigo fortaleceu a
jurisprudéncia dos tribunais e serviu para atribuir poder normativo aos precedentes

gue vinculam os demais julgadores.

Porém, apesar das tentativas de se imprimir mais racionalidade e celeridade
ao processo, o novel diploma processual ndo esta imune a criticas e controvérsias.
De fato, acusado de extrapolar os limites normativos proprios das Leis Ordinarias,
parte da doutrina advoga a inconstitucionalidade dos dispositivos que tratam da
vinculacdo aos precedentes. Nado apenas isso, mas a propria adocdo de conceitos
juridicos, extraidos de um outro sistema, como € o caso do Common Law, € vitima
de indignacgdes e incompreensdes.

No intuito de aclarar e facilitar a aplicacdo do Codigo de 2015 na pratica, 0
presente artigo debrugou-se sobre a cultura do Common Law e sobre os principios
gue nortearam o legislador deste estatuto de 2015. Sem esgotar o tema, embora

esclarecendo algumas questdes, foi possivel concluir que:

a) a necessidade, advinda do neoconstitucionalismo, de se conferir maior
racionalidade as demandas repetitivas e de se atribuir ao judiciario maior
responsabilidade na formacdo do direito, constituiu a principal causa de
convergéncia entre o Civil Law brasileiro e o Common Law;

b) o efeito vinculante, no direito brasileiro, se opera sobre o0os motivos
determinantes da decisdo e objetiva a manutencdo da autoridade das decisdes dos

Tribunais Superiores;

c) efeito vinculante ndo se confunde com eficacia erga omnes nem com a

coisa julgada;
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d) o precedente recebe tratamento destacado desde o Brasil Império, seja,
na maioria das vezes, com forca persuasiva, seja ainda, em hipéteses mais remotas,
com for¢a vinculante;

e) o Novo Cadigo de Processo Civil positivou a possibilidade de expanséo
das decisbes proferidas em casos concretos, fortalecendo a jurisprudéncia dos
tribunais. Também inovou os mecanismos de “julgamento por massa”, ao prever a
vinculacdo das decisdes proferidas pelos tribunais superiores nos arts. 926, 927 e
489;

f) o novo cédigo traz importantes inovacfes quanto a fundamentacdo das
decisdes judiciais, ja que a vinculacdo se opera aos fundamentos da decisdo, 0s
quais estao contidos na sua ratio, exigindo-se coeréncia, integridade e racionalidade

do sistema juridico;

g) a ratio decidendi é a regra ou principio enunciado pelo juiz, em um
determinado caso, que era necessario para a resolucao da questdo, o obter dicta
enguadra-se naquelas consideracdes elaboradas pelo julgador, mas desnecessérias
para justificar a decisdo proferida;

h) a distingdo ou distinguishing é o método de confronto pelo qual o juiz
verifica se 0 caso em julgamento pode ou ndo ser considerado analogo ao
paradigma, podendo afasta-lo se as circunstancias dos casos nao coincidirem;

i) O dever de motivacao das decisdes judiciais deve ser respeitado, tanto na
hora de aplicar o precedente, como na distingdo para afastar o seu seguimento. E,
pois, um importante meio de controle sobre a correta aplicacdo da jurisprudéncia
pelos tribunais.
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