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INTRODUGAO

Neste trabalho € apresentada a teoria dos
precedentes judiciais tal como surgida na Inglaterra e,
depois, por meio da colonizagdo, propagada pelos
territorios ingleses ultramarinos.

Assim, se aborda, em primeiro lugar, as duas
maiores tradi¢bes juridicas atualmente existentes: a do
civil law (que reveste o Legislativo do poder de criar o
direito por meio de leis aprovadas através de um processo
formal) e a do common law (cuja fonte do direito é
consuetudinaria-jurisprudencial), com a descricdo de suas
particularidades e diferencas e, ao mesmo tempo, com a
demonstracdo de que, ndo obstante suas caracteristicas,
a primeira vista, contraditorias, € possivel a conciliagao
dos dois sistemas juridicos, sobretudo se se considerar
que o Direito, onde quer que se encontre, busca sempre
a seguranga juridica e a previsibilidade para o bom
ordenamento da vida social.

Nao se esquece de abordar, mesmo que
brevemente, a historia dos dois grandes sistemas e as
origens, remotas e préximas, da doutrina do stare decisis,
com a interpretacdo que lhe deu os tribunais ingleses e,
depois, os ordenamentos nacionais que adotaram o
common law como o fundamento de seu sistema juridico.
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Apoés esse breve escorgo historico, se analisa a
definichio do precedente judicial, oferecida por
doutrinadores  brasileiros e, sobretudo, pelos
doutrinadores de tradi¢ao juridica inglesa, para, por fim,
passarmos a uma definicao propria de precedente judicial,
capaz de abarcar seus aspectos essenciais. Ademais,
também se analisara os mecanismos de que os tribunais
de tradic¢ao juridica inglesa dispdem para a adaptagao dos
precedentes aos casos concretos, seja para concluir pela
sua nao aplicagdo ou, até mesmo, revogacao, total ou
parcial.

Concluida a parte geral deste trabalho, passa-se
a estudar a doutrina do stare decisis tal como acolhida
pelo ordenamento juridico brasileiro, sobretudo apds a
promulgacgao do Codigo de Processo Civil de 2015.

Demonstrar-se, ainda, em uma breve analise
histérica, que ja existiam antecedentes do precedente
judicial em nossas regras juridicas, sobretudo se se
considerar o controle de constitucionalidade exercido,
desde o inicio da Republica, pelo Supremo Tribunal
Federal.

Depois dessa introdugao, passamos a considerar
os principais fundamentos, com a resposta as respectivas
objecdes, que justificam o acolhimento da doutrina do
stare decisis, com tudo o que implica (vinculatividade das
decisbes dos tribunais para casos posteriores e a
dificuldade de mutagdo dos precedentes), em nosso
ordenamento juridico, quais sejam: os principios da
igualdade e da seguranca juridica — que possuem status

10
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constitucional — e a necessidade de controle da atividade
jurisdicional exercida pelo magistrado.

Por fim, para conclusdo, examinamos como a
teoria em comento foi adotada pelo atual codigo
processual: as hipéteses de fixagdo de uma tese juridica
e como e porque ela pode deixar de ser aplicada a
depender das circunstancias faticas presentes em um
caso sob julgamento.

Tal analise €& necessaria para demonstrar a
possibilidade de aplicacdo da teoria dos precedentes
judiciais até mesmo em um ordenamento que adota o civil
law como seu fundamento.

11
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CAPITULO 2
O DIREITO E A SEGURANGA JURIDICA

Segundo um antiquissimo aforisma, atribuido ao
jurista romano Eneo Domitius Ulpianus, “onde ha homem,
ha sociedade, e onde ha sociedade, ha direito” (ubi homo
ibi societas; ubi societas, ibi jus)!. Destarte, ndo é possivel
organizar nem manter a estabilidade de uma sociedade
sem regras juridicas que permitam, proibam ou
prescrevam determinadas condutas e definam os papeis
sociais.

Com efeito, a principal funcao do Direito é orientar
os comportamentos humanos, de modo a permitir que os
cidadaos saibam como podem, ou até mesmo devem, se
comportar em certos contextos sociais?.

A propésito, sabe-se que existe uma
multiplicidade de direitos, consubstanciada no fato de que
“cada Estado possui, no nosso mundo, um direito que lhe
€ proprio e muitas vezes diversos direitos sdo aplicados
concorrentemente no interior de um mesmo Estado™.
Nesse sentido, Miguel Reale afirma que, “como fato social

" REALE, 2020, p. 02.
2 MARINONI et al, 2022, p. 39.
8 DAVID, 2002, p. 19.
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e historico, o Direito se apresenta sob multiplas formas,
em funcdo de multiplos campos de interesse, 0 que se
reflete em distintas e renovadas estruturas normativas™.

Entretanto, ndo obstante referida variedade, é
possivel constatar um objetivo comum em todas as
familias de direito existentes: a busca pela previsibilidade
e segurancga juridica. Com efeito, o0 homem necessita
prever e organizar-se, o que nao € possivel se nao ha, na
sociedade, qualquer possibilidade de criacdo de
expectativas legitimas e conformes a ordem juridicamente
estabelecida.

Nesse sentido, Miguel Reale afirma o seguinte:

“[...] podemos, pois, dizer, sem maiores
indagacdes, que o Direito corresponde a
exigéncia essencial e indeclinavel de uma
convivéncia ordenada, pois nenhuma
sociedade poderia subsistir sem um minimo
de ordem, de diregdo e solidariedade”
(2020, p. 02).

Por oportuno, cumpre ressaltar que o fim do
absolutismo monarquico se deu gragas a consagracao do
Estado de Direito, que busca concretizar o ideal de
eliminagao do arbitrio dos detentores do poder, “mediante
uma ordem juridica preestabelecida e dotada de certas
garantias”, cujas principais sao a liberdade do individuo e

4 REALE, 2020, p. 03.
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a seguranca juridica, “de modo a impor limites ao poder
estatal para que cada pessoa possa, dentro daquilo que
Ihe é permitido e garantido pelo ordenamento juridico,
com estabilidade e previsibilidade, desenvolver-se
plenamente™.

Por outro lado, nada obstante o mencionado fim
comum do direito, sob todas as formas em que se
apresenta (direito candnico, direito hindu, direito
socialista, direito judeu etc.), as diversas familias juridicas
tém buscado a seguranca juridica de distintas maneiras.

E bem verdade que nem todos os sistemas juridicos
que existiram ou que ainda subsistem foram influenciados
pelos ideais da democracia, grega ou moderna, e do
Estado Democratico do Direito. Outrossim, ndo ha como
negar que, por onde quer que se olhe, a seguranga e a
previsibilidade foram sempre os objetivos de qualquer
sistema juridico.

“[...] a estabilidade do Direito & uma
exigéncia antiga e fartamente tratada pela
doutrina. Tem como fundamento a
constatacdo de que apenas com um
conjunto de regras gerais e permanentes é
possivel que os homens vivam em paz. Ao
apresentar os oito erros mais comuns na
criacdo e manutengao de um ordenamento
juridico, Lon Fuller ndo deixou escapar a
‘introducdo de frequentes mudangas nas
leis que impossibilitem o sujeito de orientar
suas agdes por elas’. Isso porque ‘O direito,

° DE LUCCA, 2015, p. 53-54
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que extrai seu valor da continuidade, dela
extrai também sua legitimidade” (DE
LUCCA, 2015, p. 53-54).

Destarte, a maior causa de inseguranga juridica é
um Direito que sempre se transforma.

16



CAPITULO 3

DIREITO ROMANi,STICO E COMMON LAW: A
INFLUENCIA RECIPROCA ENTRE AS DUAS
TRADIGOES JURIDICAS.

Cabe, a principio, distinguir as duas principais
tradigbes juridicas atualmente existentes, a romanistica,
ou romano-canénica, adotada pelos paises latinos e
germanicos, e a anglo-americana, denominada common
law.

Nos ordenamentos que adotam a tradigao do civil
law, ha o primado do processo legislativo, com a
caracterizagcdo da lei como a principal fonte do direito,
atribuindo-se as demais um valor secundario. O sistema
romano-germanico foi propagado sobretudo apds a
Revolugao Francesa, em razéo do fato de que a lei passou
a ser considerada como expressao auténtica da vontade
popular, eis que elaborada pelo Parlamento, composta
pelos representantes da nacdo. Nesses termos, nos
paises que o adotam (localizados, sobretudo, na Europa
continental e na América Latina) o direito € fundado em
enunciados normativos genéricos elaborados pelo Poder
Legislativo.

17
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Por outro lado, no sistema anglo-saxao o Direito é
revelado pelos usos e costumes da jurisdicao, e nao tanto
pelas elaboragdes abstratas dos parlamentos. Nao se
trata tdo somente de um direito costumeiro ou de um
direito jurisprudencial, mas de um direito misto, formado
pela juncdo de ambos os elementos. Assim, nos paises
que o adotam, sobretudo na Inglaterra, a conduta licita
nao esta descrita em um cddigo elaborado pelo Poder
Legislativo. Na verdade, o Direito se consolida pela
elaboragao dos precedentes judiciais, que ndo sao outra
coisa que a consolidagao jurisprudencial de costumes ja
existentes®.

Desse modo, se de um lado a familia romano-
germanica almeja a estabilidade das relagdes sociais
atribuindo ao Poder Legislativo o papel de criador do
direito por meio de uma norma abstratamente concebida
para ser aplicada a todos os casos semelhantes que
ocorram no mundo fatico, a familia do direito inglés aspira
a seguranga juridica concedendo aos juizes (e nao aos
legisladores) o poder de criar o direito para o caso
concreto por meio de decisdbes que, cumpridos
determinados requisitos, tornam-se vinculantes para
outros magistrados quando, futuramente, se depararem
com situagdes semelhantes.

“[...] fica claro, a essa altura, que no civil law
a previsibilidade, a cognoscibilidade e a
calculabilidade necessarias a seguranga
juridica sdo - ou melhor, seriam -

6 REALE, 2020, p. 142.
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alcangadas pelo respeito a lei e sua estrita
aplicacdo. No common law, de modo
diverso, esses mesmos objetivos eram
buscados por meio da observancia dos
precedentes judiciais, em um direito
construido a partir de casos concretos (case
law). O fim é o mesmo, 0 que muda é a
trajetdria seguida até ele [...]” (THAMAY et
al, 2021, p. 47).

René Davi considera o sistema dos direitos
romanicos como relativamente racional e logico, eis que
ordenado com a consideragao das regras substantivas do
direito, gragas ao trabalho das universidades (doutrina) e
do legislador. E bem verdade que, como afirma o autor,
subsistem nesse sistema numerosas contradicbes e
anomalias, facilmente explicaveis, por questdes de ordem
pratica e por vicissitudes histéricas.

O autor ainda afirma que, ndo obstante nao
possuirem uma ordenagao puramente logica, houve um
grande esforgo para simplificar o conhecimento dos
direitos da familia romano-germanica.

Por outro lado, a respeito do direito inglés deve
ser consignado o seguinte:

“[...] foi ordenado, sem qualquer
preocupacao légica, nos quadros que eram
impostos pelo processo; s6 numa época
recente — nos ultimos cem anos —, tendo
sido abolido o antigo sistema de processo,

19
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a ciéncia do direito péde esforgar-se no
sentido de racionalizar estes quadros.
Progressos notaveis foram realizados, mas
conservaram-se, de modo geral, as no¢des
e classificagbes as quais se estava
habituado devido a uma longa tradicdo”
(DAVID, 2002, p. 385-386).

Observa-se, desse modo, que nao € possivel
ignorar a disparidade entre as solu¢gdes adotadas por uma
e outra familia juridica para dar estabilidade as relagdes
sociais, 0 que poderia alimentar a ideia de que ha um
contraste tao profundo entre o civil law e o common law
que qualquer comunicacdo entre elas se tornaria
impossivel”.

No entanto, a realidade atual, globalizada,
demonstrou que tal hipétese nao se sustenta. Com efeito,
o “sincretismo juridico” entre o direito europeu continental
e o direito inglés é inconteste e tem trazido verdadeiros
frutos para ambas as tradicoes.

7 Por outro lado, como ficara demonstrado, mesmo que
sinteticamente, no capitulo em que abordaremos alguns aspectos
histéricos relevantes para a completa compreensdo deste
trabalho, “no periodo que antecedeu a era das codificagdes,
reconhecia-se a importancia dos precedentes judiciais nos paises
da civil law, inclusive para conferir especial status ao jura propria.
Assim, o estagio atual representa, ultima ratio, um retorno as
origens e bem revela que ndo ha incompatibilidade ontolégica
entre a regra do precedente e a estrutura juridica dos paises da
familia romano-germanica” (THAMAY et al, p. 50).
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Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
afirmam o que se segue:

“[...] existe uma reciproca aproximagao
entre as tradi¢gdes de civil law e de common
law no mundo contemporaneo. De um lado,
a tradicdo do common law cada vez mais
trabalha com o direito legislado, fendmeno
que ja levou a doutrina a identificar a
staturification do common law e se
perguntar a respeito de qual o lugar do
common law em uma época em que cada
vez vige mais o statuory law. De outro, a
tradicdo de civil law cada vez mais se
preocupa em assegurar a vigéncia do
principio da liberdade e da igualdade de
todos perante o direito trabalhando com
uma nogao dindmica do principio da
seguranga juridica, o que postula a
necessidade de acompanharmos nao sé o
trabalho do legislador, mas também as
decisbes dos tribunais, em especial das
Cortes Supremas, como expressiao do
direito vigente” (MARINONI et al, 2022, p.
593).

Ninguém ignora, por exemplo, a for¢a que a teoria
dos precedentes judiciais tem ganhado em terras
brasileiras sobretudo apos a promulgacédo, em 2015, do
(atual) Cédigo de Processo Civil, que consagrou,
expressamente, o acolhimento dos precedentes judiciais
pelo nosso ordenamento juridico, inclusive dando ao
magistrado a possibilidade de, liminarmente, julgar
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improcedente o pedido, mesmo sem a citacdo do réu,
quando o autor pretender algo contrario aos precedentes
vinculantes, verbis:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase
instrutdria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgard liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

[..]

Il - acérdéao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos;

[ll - entendimento firmado em incidente de
resolucao de demandas repetitivas ou de
assungao de competéncia;

.2

A recepcgéo, pelo ordenamento juridico brasileiro,
do instituto dos precedentes judiciais tem trazido frutos,
sobretudo no que concerne a fixagao de teses em causas

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 18/03/2025.
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repetitivas, mormente se se considerar a quantidade de
processos que tramitam no Judiciario®.

Entretanto, referido instituto, tal como um mundo
inexplorado, pode trazer muitissimos outros frutos e
beneficios para a adequada tutela dos direitos. Trata-se,
em realidade, de um tema que necessita ser mais
estudado e investigado, inclusive (e principalmente) pelos
magistrados (a quem, precipuamente, sdo “dirigidos” os
precedentes judiciais), para que possamos extrair sua
seiva e, assim, efetivar os principios constitucionais
processuais, sobretudo a razoavel duragdo do processo.

9 De acordo com o Anuario “Justiga em Numeros”, do Conselho
Nacional de Justi¢a, “a Justi¢a julgou 33,2 milhdes de processos
em 2023, o maior volume da série histérica. O total corresponde a
um aumento de 11,3% em relagdo a 2022 e de 40,3% no
acumulado dos ultimos 14 anos”. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-
numeros/>. Acesso em 02/12/2024.
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CAPITULO 4
O PRECEDENTE JUDICIAL

4.1. DEFINIGAO

Cabe ressaltar que a definicdo de “precedente
judicial” & controversa na doutrina e na jurisprudéncia. E,
se se considerar os doutrinadores brasileiros, a
controvérsia se torna ainda mais intensa, eis que o
instituto ndo tem origem na tradigdo da familia romano-
germanica.

Preliminarmente, antes de analisar propriamente
as definigdes dadas pela doutrina ao “precedente judicial’,
mister demonstrar o que, definitivamente, nao se
caracteriza como “precedente”.

Assim, necessario distinguir uma definicdo
comum (e imprdpria) e outra técnica a respeito do objeto
deste trabalho. Com efeito, ndo é raro ler e ou escutar
profissionais do direito se referirem a alguma decisao
judicial ou a um conjunto delas de “precedente(s)”.
Destarte, alguns chegam a confundir o termo ora em
estudo com “jurisprudéncia”, ao passo que outros assim

25



Daniel Fernandes Saraiva

denominam qualquer decisdo judicial, sobretudo as
proferidas por um tribunal. A propdsito, sabe-se que
“jurisprudéncia”’® consubstancia um conjunto de decisdes
uniformes de um tribunal a respeito de uma determinada
questao que lhe é trazida, o que, evidentemente, ndo se
confunde com um precedente judicial'.

A propdsito, Marinoni repele tal confusédo ao fazer
a correta distingao entre “deciséao judicial” e “precedente”,
nos seguintes termos:

“[...] seria possivel pensar que toda decisdo
judicial € um precedente. Contudo, ambos
nao se confundem, sé havendo sentido falar
de precedente quando se tem uma decisao
dotada de determinadas circunstancias,
basicamente a potencialidade de se firmar
como paradigma para a orientagdo dos
jurisdicionados e dos magistrados. De
modo que, se todo precedente ressai de
uma decisdo, nem toda decisdo constitui

0 “Pela palavra ‘jurisprudéncia’ (stricto sensu) devemos entender a
forma de revelagao do direito que se processa através do exercicio
da jurisdi¢cao, em virtude de uma sucessao harménica de decisdes
dos tribunais” (REALE, 2019, p. 167).

" Carlos Roberto Gongalves afirma que “malgrado a jurisprudéncia,
para alguns, ndo possa ser considerada, cientificamente, fonte
formal de direito, mas somente fonte meramente intelectual ou
informativa (ndo formal), a realidade é que, no plano da realidade
pratica, ela tem-se revelado fonte criadora do direito. Basta
observar a invocagdo da sumula oficial de jurisprudéncia nos
tribunais superiores (STF e STJ, principalmente) como verdadeira
fonte formal, embora cientificamente Ihe falte essa condi¢ao”
(GONGALVES, 2019, p. 48).
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precedente” (MARINONI, 2016, p. 157-
158).

A distingdo entre “sumula”, vinculante ou
meramente persuasiva, € precedente é mais facil de ser
elaborada, uma vez que aquela se consubstancia em um
enunciado que compendia o entendimento de um tribunal
apo6s uma série de decisdes judiciais a respeito de
determinado assunto. A sumula vinculante, a propdsito,
que somente pode ser elaborada pelo Supremo Tribunal
Federal’?, vincula todo o Poder Judiciario e a
Administracdo Publica, direta e indireta, de todos os entes
federados, cabendo, caso se concretize a desobediéncia

2 A Emenda Constitucional n° 45/2004 inseriu na Constituigdo
Federal o artigo 103-A, que institui a sumula vinculante, e dispde
que “o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdaos do Poder
Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”. BRASIL. Emenda
Constitucional n° 45/2004. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/
emc45.htm>. Acesso em 25/04/2025.

A Lei n° 11.417/2006, que regulamentou o artigo constitucional
referido, dispbe, no § 1° do artigo 1°, que “o enunciado da sumula
tera por objeto a validade, a interpretagéo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica, controvérsia atual que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagcdo de
processos sobre idéntica questao”. BRASIL. Lei n°® 11.417/2006.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1€i/111417.htm>. Acesso em 25/04/2025.
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ao seu enunciado, reclamacéao constitucional, nos termos
do artigo 988 do Cddigo de Processo Civil.

Outrossim, alguns doutrinadores dao ao
precedente uma definicdo mais restrita e outros lhe dao
uma amplitude maior.

Quanto ao primeiro exemplo, poderiamos citar
Luiz Guilherme Marinoni, para o qual somente as decisoes
proferidas, em determinadas circunstancias, pelas “Cortes
Supremas”, chamadas por ele de “Corte de Precedentes”,
formariam precedentes, vinculantes ou persuasivos, a
serem seguidos pelos tribunais inferiores. Assim, no
sistema juridico nacional, somente as decisdes proferidas,
em sede de repercussao geral ou de julgamento de
recursos especiais repetitivos (e, apdés sua
regulamentacado, nos casos de filtro de relevancia), pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, respectivamente, poderiam ser qualificadas de
precedentes.

Destarte, para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, as
Cortes Supremas, isto é, as Cortes de vértice, seriam
responsaveis por definir precedentes, de modo que lhes
incumbe dar a correta interpretacado do direito,
constitucional ou federal. Por outro lado, as denominadas
“Cortes de Justica” (Tribunais Estaduais e Tribunais
Regionais Federais) seria atribuida a responsabilidade
por julgar os casos concretos da maneira mais justa
possivel. Seriam, assim, responsaveis pela aplicagao dos
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precedentes aos casos que lhes sdo submetidos, tendo
em consideragao suas peculiaridades e circunstancias’s.

Por outro lado, ha doutrinadores que atribuem ao
precedente judicial uma definicdo mais ampla, o que
poderia ensejar a conclusdo de que também, para eles,
as decisdes proferidas pelos tribunais de segundo grau de
jurisdicdo formariam precedentes, desde que proferidas
em incidentes de resolugdo de demandas repetitivas
(IRDR) ou de assungao de competéncia (IAC).

Nesse sentido, Fredie Didier Junior define o
precedente como “a decisao judicial tomada a luz de um
caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como
diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”'“.

Rennan Thamay, Vanderlei G. Junior e Clovis
Smith definem o precedente como “a decisao judicial que,
ao resolver um caso concreto, contém em si um
enunciado juridico que serve como parametro, persuasivo
ou vinculante, para decisbes de casos futuros que
envolvam a mesma questéo de direito”"®,

Rodrigo Ramina de Lucca, por sua vez, define os
precedentes  judiciais como  “razdes  juridicas
determinantes de uma decisao que servem de parametro
para a tomada de novas decisdes em casos analogos”'®.

3 MARINONI et al, 2022, p. 610.

“ DIDIER JR., et al, 2013. p. 385, apud THAMAY et al, p. 65.
S THAMAY et al, p. 64.

6 DE LUCCA, 2015, p. 274.
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Ha que se ressaltar, a propdsito, que as principais
definicbes do conceito sdo encontradas, evidentemente,
em doutrinadores de paises que adotam o precedente
judicial como fonte de direito.

Assim, Peter Stein, jurista britanico, define o
precedente da seguinte maneira:

“[...] costume solidificado com ‘..] um
reconhecimento formal pelas autoridades
judiciarias’ e nele se deve buscar a regra ou
0 principio juridico que guiou a solugao do
caso e que, portanto, serve de parametro
para casos futuros relacionados a mesma
questdo de direito” (THAMAY, 2021, pag.
61).

O jurista escocés Neil MacCormick da ao
precedente judicial uma definicdo descritiva, a partir de
como é formado, distinguindo-o da lei abstrata. Afirma ele
que o precedente se forma a partir de “decisbes
particulares proferidas por juizes particulares para casos
particulares, que podem ser usadas na construgdo de
regras gerais aplicaveis a agdes e transagbes em geral”'”.

Diante do exposto, poderiamos definir o
precedente como a decisado judicial que, em razdo de
caracteristicas que lhe s&o inerentes, torna a sua
fundamentacéo principal (ratio decidendi) vinculativa para

" MACCORMICK,1987. p. 155, apud THAMAY et al, p. 60.
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os demais julgadores quando estiverem diante de
hipoteses faticas semelhantes.

4.2. ASPECTOS HISTORICOS RELEVANTES

4.21. O PRECEDENTE JUDICIAL NA
JURISPRUDENCIA ROMANA

ApoOs o periodo em que a jurisdicdo, enquanto
atividade de jus dicere, era atribuida aos pontifices (em
razao da influéncia da religiao na organizagao politico-
social), com o surgimento da realeza e com a constituicéo
republicana surgem os magistrados publicos (magistratus
publici populi romani)'®.

Interessante notar, nesse aspecto, como a
atividade jurisdicional exercida pelos pontifices influenciou
a vida romana posterior. Com efeito, supde-se que a Lei
das XIll Tabuas consolidou regras ja conhecidas pelo povo
romano, que surgem em razao da interpretacdo dos
costumes realizada pelos sacerdotes.

“Assim, apenas para ilustrar, tenham-se
presentes as normas relativas ao
procedimento da in ius vocatio, a sucessao
dos agnados e dos gentis na auséncia de

'8 TUCCI, 2004, p. 33.
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testamento, a auctoritas na mancipatio, ou,
ainda, a sancao da perda da patria potestas
imposta ao pai que vendesse o filho por trés
vezes. Essas normas, na verdade,
fornecem-nos um importante subsidio para
o conhecimento da jurisprudéncia de época
arcaica, construida pelo rex e pelos
pontifices, e ainda da técnica de abstracao
e simplificagdo pela qual as disposicoes
vinham sintetizadas em regras de aplicagéao
geral” (TUCCI, 2004, pag. 34)".

Com o fim do monopolio religioso da jurisdigao?°,

inicia-se o processo de secularizagdo da jurisprudéncia,

9 O autor, citando o fildsofo italiano Francesco Orestano, afirma que

“ocorria, assim, ‘uma espécie de movimento circular: as maximas
consuetudinarias, entendidas como férmulas admitidas pela
sociedade, traduzem-se em formulagdes preceptivas das
‘decisbes judiciais’ régias; estas, embora exaurindo a sua eficacia
no caso concreto, passam a fazer parte em um certo sentido de
uma experiéncia juridica ainda eminentemente ‘fatual’,
introduzindo a ideia de que esta deve desenvolver-se de
conformidade com certas ‘regras’; mas esta experiéncia pode
também em qualquer momento vir refiltrada e alimentada por meio
de novas decisbes, as quais, nao estando necessariamente
subordinadas a um valor vinculante das ‘precedentes’, podem,
pouco a pouco adequarem-se a novas situagdes e necessidades”
(1967, p. 169, apud TUCCI, 2004, p. 34-35).

20 “Qutras civilizagbes organizam sua ordem social confundindo

direito e moral, misturando na mesma arte as prescri¢des relativas
a religido, as boas intengdes morais, a educagao, e a estrita
definicdo das relagdes sociais; foi essa a tendéncia de Platao na
Republica, foi esse o caso do direito judaico, e sera o da sociedade
da alta Idade Média, inspirada no agostinismo. Talvez somente o
direito romano (que nés mesmos adotamos) seja excegéo: porque
os juristas do comego da época classica, a quem coube a iniciativa
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cuja caracteristica principal € a transformacgao do ius civile
em direito escrito. Alias, com esse movimento surgem
esquemas juridicos abstratos, sobretudo por influéncia da
filosofia platonico-aristotélica?’.

Diante desses fatores, o ius civile € raciocinado
‘como um todo topico de conceitos abstratos,
classificados por meio de esquemas diairéticos. E isso, a
partir de uma perspectiva casuistica do fenédmeno
juridico”, onde “a técnica de enfrentar a problematica do
caso concreto”?? acaba por dominar o direito romano.

Outrossim, n&o era dado aos magistrados o poder
de dizer o direito, eis que tal faculdade era atribuida aos
pretores. Alias, em toda a histéria do direito romano,
jamais se deu as sentencas, de maneira geral, um valor
vinculante para o futuro?3.

Sem embargo, nao faltaram situagdes concretas
em que se pretendeu dar as decisdes judiciais uma forga
vinculativa. A propdésito, Tucci cita o seguinte fato:

“[...] em uma importante situacdo concreta,
na qual estava sendo pela primeira vez
aplicada uma férmula emitida pelo pretor
Laculo, em 76 a.C., com o intuito de reprimir

de constitui-lo como ciéncia, souberam dar a essa ciéncia
fronteiras precisas, discernir sua autonomia, gracas a Aristételes”
(VILLEY, 2010, p. 72).

21 TUCCI, 2004, p. 36.

22 |dem, ibidem, p. 36-37.

2 1d., ibid., pag. 40.
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0 dolus malus, Cicero chegou a advertir o
juiz no sentido de que a respectiva decisao
era fundamental para futuras demandas.
Sob diferente enfoque, infere-se também
que os pareceres emitidos pelos juristas
mais antigos gozavam de certo valor como
precedente, uma vez que poderiam influir
na convicgao do juiz” (2004, p. 40-41)%,

Ademais, no Codigo de Justiniano (C. 1.14.12)
consta o seguinte preceito:

“Se a majestade imperial examinou
judicialmente uma causa e proferiu
sentenca entre as partes constituidas, todos
0S juizes, sem excegao, que estiverem sob
0 nosso império, saibam que aquela faz lei
ndo apenas na causa em que foi proferida,
mas em todos os casos similares” (TUCCI,
2004, p. 87)%.

E possivel concluir, portanto, deste breve escorgo
a respeito do papel da jurisprudéncia no direito romano,
que houve, mesmo que de maneira ténue e pouco precisa,

2 O autor cita, ademais, que o jurista romano Cicero deu as
sentencgas judiciais valor normativo, como fonte do direito, ndo
obstante opine que o termo “fonte de direito” seja ambiguo e nao
tenha sido exatamente isto que o jurisconsulto romano tenha
querido dizer (cf. TUCCI, 2004, p. 46-47).

25 TUCCI, 2004, p. 87.
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a formacdo de uma ideia de “precedente judicial’, tanto
pelo fato de que as regras abstratas eram formuladas a
partir da decisdo do caso concreto quanto pela atribuicao,
mesmo que em alguns poucos casos, de forga vinculativa
as decisdes judiciais.

Tais circunstancias demonstram a veracidade da
afirmacao de Rennan Thamay de que o atual estagio em
que se encontra o civil law, ao adotar os precedentes
judicias, representa, “ultima ratio, um retorno as origens
e bem revela que ndo ha incompatibilidade ontologica
entre a regra do precedente e a estrutura juridica dos
paises da familia romano-germanica”.

4.2.2. O DIREITO ANGLO-SAXAO E O COMMON LAW

Apos a queda do Império Romano ocidental nao
era possivel constatar grandes diferengas no direito
europeu, inclusive naquele aplicado na Inglaterra.

Entretanto, a partir dos séculos Xll e Xl se
estabelece uma ruptura em razdo da redescoberta do
direito romano na Europa continental, pois, de um lado se
tem o direito da Inglaterra, cujo fundamento se encontrava
na pratica quotidiana, posteriormente influenciado pelos
principios provenientes do direito germanico, e, de outro,
‘o estudo cientifico do direito romano-canénico”, que

2 THAMAY et al, 2021, p. 50.
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‘passa a ganhar autoridade na praxe dos tribunais
canonicos, e, no curso do século Xlll, a influir nos tribunais
laicos™ .

O direito na Inglaterra, assim, foi concebido a
partir dos casos concretos e da decisao que os juizes, nas
circunstancias, tomavam. Nao foi um direito criado nas
universidades nem pelo legislador?®. Destarte, “o direito
inglés ndo € um direito de universidades nem um direito
de principios; € um direito de processualistas e de
praticos. O grande jurista na Inglaterra é o juiz, saido das
fileiras dos praticos; ndo é o professor da universidade
[...]"%°.

Por outro lado, a nogao de precedente judicial é
bem recente no direito inglés. Com efeito, até o século
XVIIl as compilagdes de julgados denominadas de Law
Reports, elaboradas pelos juristas ingleses Edmund
Plowden, James Dyer e, sobretudo, Edward Coke (este
considerado o fundador da moderna teoria dos

27 TUCCI, 2004, p. 150.

28 “Q jurista inglés — que subestima a continuidade dos direitos
continentais, convencido de que a codificacdo provocou uma
ruptura com a tradicdo destes direitos — gosta de valorizar a
continuidade histérica do seu direito; este surge-lhe como sendo
produto de uma longa evolugao que nao foi perturbada por
nenhuma revolugdo; orgulha-se desta circunstancia, da qual
deduz, ndo sem razéo, a prova da grande sabedoria da common
law, das suas faculdades de adaptagao, do seu permanente valor,
e de qualidades correspondentes nos juristas e no povo inglés”
(DAVID, 2002, p. 355).

29 DAVID, 2002, p. 404.
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precedentes), ndo vinculavam os juizes, que tinham,
diante delas, ampla discricionariedade.

A doctrine of precedent ou do stare decisis et non
quieta movere (em sua expressao latina) somente foi
reconhecida no século XIX, em razéo dos julgamentos dos
casos Beamisch v. Beamish, em 1861, e London
Tramways Company v. London County Council, em 1898.
Naquele ficou estabelecido que a House of Lords deveria
obedecer a suas proprias decisdes judiciais, nos
seguintes termos:

e

[...] o direito declarado na ratio decidendi,
sendo claramente vinculante para todas as
cortes inferiores e todos os suditos do reino,
se nao fosse considerado igualmente
vinculante para os Law Lords, a House of
Lords se arrogaria o poder de alterar o
direito e legiferar com auténoma
autoridade™ (TUCCI, 2004, p. 158).

Por outro lado, antes mesmo da proclamacgao
definitiva da vinculatividade do precedente judicial, em
1852 a Casa dos Lordes reconheceu a possibilidade de
corrigir eventuais erros cometidos quando da deciséo.
Sem embargo, € somente em 26 de julho de 1966 que ela
revogou um precedente judicial pela primeira vez, ao
fundamento de que “a adesdo muito rigida ao precedente
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pode trazer injusticas em certos casos, e ainda restringir
indevidamente a evolucgdo do direito™°.

Em sintese, é na Inglaterra que surge a doutrina
da vinculatividade do precedente judicial, conhecida na
expressdo latina como “teoria do stare decisis [et non
quieta movere]”, segundo a qual as decisdes judiciais que
possam ser caracterizadas como precedentes judiciais
geram uma forga obrigatéria horizontal e vertical, de modo
que as razoes de decidir expostas pelas cortes superiores
devem ser obedecidas por elas mesmas e pelas cortes
inferiores.

A teoria, antes de aceita definitivamente pela
House of Lords, foi pela primeira vez proposta pelo jurista
inglés Sir Baron Parke J., ao escrever o que segue:

“[...] o nosso sistema de Common Law
consiste na aplicagado, a novos episodios,
de regras legais derivadas de principios
juridicos e de precedentes judiciais; e, com
0 escopo de conservar uniformidade,
consisténcia e certeza, devemos aplicar tais
regras, desde que nao se afigurem ilégicas
e inconvenientes, a todos os casos que
surgirem; e ndo dispomos da liberdade de
rejeita-las e de desprezar a analogia nos
casos em que ainda nao foram
judicialmente  aplicadas, ainda que
entendamos que as referidas regras nao
sejam tdo razoaveis e oportunas quanto

30 TUCCI, 2004, p. 159.
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desejariamos que fossem” (TUCCI, 2004, p.
160).

Vé-se, desse modo, que € do common law que
surge a caracteristica da vinculatividade e da
obrigatoriedade da obediéncia a decisao judicial, de modo
que, a principio, estando-se diante de fatos semelhantes,
deve o magistrado decidir da mesma maneira como
anteriormente foi decidido.

Assim, na Inglaterra, os juristas concentram sua
atencado nao tanto na lei, mas sim na atividade exercida
pelos tribunais, cujas decisbes formam “precedentes” que
devem ser necessariamente seguidos pelos magistrados
que se encontrarem em situacdes semelhantes no futuro
e pelo estudo dos quais o jurista inglés conhecera o que,
de fato, é o direitod".

Evidentemente, a teoria do precedente judicial foi
difundida pela Inglaterra nas terras colonizadas, o que,
entretanto, ndo significa que as novas nacgdes a
recepcionaram tal qual o direito inglés. Destarte, em razao
de vicissitudes histoéricas e culturais, a doctrine of
precedent sofreu alteragbes mais ou menos
significativas®.

31 DAVID, 2002, p. 417.

32 José Rogério Cruz e Tucci cita o exemplo da Escécia, onde a teoria
do precedente judicial é aplicada de maneira menos rigida, de
modo que “ndo basta a existéncia de um unico e isolado julgado
sobre determinada questao; para vincular decisbes futuras, os
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Hodiernamente, alias, a estabilidade do
precedente judicial possui diferentes graus nos paises
que adotam o common law. Assim, por exemplo, 0s
Estados Unidos e a Australia dao a doutrina do stare
decisis maior flexibilidade que os ingleses33.

4.2.2.1. AS PARTICULARIDADES ESTADUNIDENSES

Os Estados Unidos da América, colonizados pelos
ingleses, herdou — como n&o poderia deixar de sé-lo — o
sistema juridico do common law e, com ele, a doutrina dos
precedentes judiciais.

Entretanto, peculiaridades culturais e historicas
deram ao sistema juridico estadunidense uma feicao
propria, que o distingue particularmente do sistema
juridico da nagdo que lhe transmitiu o instituto dos

tribunais escoceses exigem que haja jurisprudéncia consolidada
acerca do thema decidendum” (2004, p. 163-164).

33 “No intervalo entre 1880 e 1957, em que ali foram analisados mais
de cinquenta e cinco mil casos, a superagao ocorreu em apenas
cento e trés oportunidades, sendo que um dos precedentes
vigorou por 98 anos, ao passo que outros, muito mais antigos,
continuam validos, como o classico Marbury v. Madison, de 1803.
Dados mais atuais revelam que, até 2018, a Suprema Corte norte-
americana superou seus precedentes em cento e quarenta e uma
ocasides, segundo levantamento realizado pelo Congresso
daquele pais” (THAMAY et al, 2021, p. 38).
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precedentes®*. Destarte, ¢é possivel constata-lo,
preliminarmente, ao se observar que os Estados Unidos
possuem uma Constituicao escrita, principal caracteristica
dos paises que adotam o sistema juridico romano-
germanico®.

Com efeito, € de se considerar que as regras do
common law, ademais de terem sido elaboradas em uma
sociedade feudal e monarquica (da qual a jovem nagéao
queria se afastar), ndo tiveram em consideragdo as
situacdes de vida dos colonos estadunidenses. Ademais,
no inicio do século XVII o direito norte-americano era

34 A partir do século XVIII “sente-se nas coldnias a necessidade de um
direito mais evoluido. A common law, por outro lado, comega
gradualmente a ser considerada de outra maneira: pode ser
utilizada como protecdo das liberdades publicas contra o
absolutismo real; além disso, passa a ser considerada como um
elo entre tudo o que é inglés na América, em face das ameagas
vindas da Louisiana e do Canada Francés. Em que medida a
common law é aplicavel e aquela em que ela é aplicada continuam
a ser objeto de discussédo e de duvidas; os juristas continuam
escassos, e € raro que os magistrados tenham recebido uma
formacgéo juridica. Produz-se, no entanto, um movimento a favor
da aplicagdo mais geral da common law; os tribunais americanos
manifestam a intengdo de aplicar diversas leis inglesas [...]”
(DAVID, 2002, p. 451).

35 “0O Supremo Tribunal dos Estados Unidos ha muito reconheceu que
a Constituicdo dos Estados Unidos nao € uma lei ‘como as outras’.
A lei (statute) é geralmente considerada, nos paises da common
law, como uma pega estranha a common law, capaz de trazer ao
direito apenas certos aditivos, retificacdes de pontos particulares.
Evidentemente a Constituicdo dos Estados Unidos n&do pode ser
vista desta forma. Ela é a lei fundamental do pais, e pode parecer,
conforme o entendimento da escola do direito natural (que
prevalecia em 1787), que a propria forca da common law deriva
sua autoridade da Constituicdo” (DAVID, 2002, p. 497).
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demasiadamente primitivo e, em certas colonias, baseado
em regras biblicas, o que dava ensejo a arbitrariedade por
parte dos magistrados.

E por essa razdo que se inicia, em diversas
colonias, processos de “codificagdo”, cujos primeiros
resultados foram os cdédigos de Massachusetts (1634) e

Pensilvania (1682)%.

A propésito da convivéncia simultdnea do
common law e do civil law no territorio estadunidense,
René David afirma o seguinte:

“A independéncia americana, proclamada
em 1776 e definitivamente consagrada em
1783, cria, para as ex-colonias inglesas,
agora Estados Unidos da Ameérica,
condi¢gbes inteiramente novas. A ameaca
francesa, atenuada desde a anexagdo do
Canada pela Inglaterra, em 1763,
desapareceu completamente com a
aquisicdo da Louisiana pelos Estados
Unidos em 1803. A Franga tornou-se para
os Estados Unidos uma amiga e uma
aliada: os sentimentos hostis ficaram
reservados para a Inglaterra. Com a
independéncia politica recentemente
adquirida, harmonizava-se, e era
necessario tornar popular, a ideia de
autonomia do direito americano. O ideal
republicado e o sentimento do direito
natural deviam, por outro lado, fazer ver
com bons olhos a codificagdo; parecia

36 DAVID, 2002, p. 450.
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normal que as Declaragbes dos Direitos e a
Constituicdo  dos Estados Unidos
(promulgada em 17 de setembro de 1787)
fossem completadas pelos cddigos. O
territério de New Orleans, destacado da
antiga Louisiana, parecia dar o exemplo
quando, logo apds sua incorporagdo a
Unido, adotava codigos a maneira francesa,
especialmente o codigo civil (1808).
Bentham oferecia em 1811 os seus servigos
ao presidente Madison para dotar os
Estados Unidos de um cddigo. Até meados
do século XIX, poder-se-a hesitar sobre o
desfecho da luta que vai travar-se na
América entre aqueles que preferem a
common law e os defensores da
codificagdo” (DAVID, 2002, p. 452).

Entretanto, apesar desse embate, o common law
acabara por triunfar, sobretudo em razado do povoamento
do territorio por pessoas vindas da Inglaterra e, portanto,
falantes da lingua inglesa, o que permitiu a maior
propagacao das obras de jurista ingleses em comparagao
as obras dos juristas do civil law®.

Cabe ressaltar, entretanto, que o triunfo nao foi
puro nem completo®, ja que as vicissitudes histéricas da

37 |dem, ibidem, p. 453.

38 “Q triunfo da common law nos Estados Unidos foi dificil. Por outro
lado, néo foi completo. Muitas das regras da common law nunca
chegaram a ser introduzidas nos Estados Unidos, porque nao se
adaptavam as condi¢des prevalentes na América. Outras regras
do direito inglés ndo foram admitidas nos Estados Unidos porque
a sua origem nao era judiciaria: sempre foi admitido, com efeito,
que as leis votadas pelo Parlamento de Westminster sé se
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colonizagdo do territorio estadunidense deram a nova
nacdo um “common law proprio”’, caracterizado,
sobretudo, pela relativizagdo da regra do stare decisis,
permitindo que nem a Suprema Corte federal nem as
supremas cortes estaduais estejam vinculadas as suas
proprias decisoes.

Alias, se se considerar a Suprema Corte
estadunidense, € possivel constatar que as alteragdes
jurisprudenciais sdo muito frequentes, mudangas essas
explicaveis pelo fato de que o Tribunal interpreta a
Constituicdo dos Estados Unidos de maneira flexivel.

Cabe ressaltar, a propdsito, que essa
interpretacdo maleavel por parte da Suprema Corte foi
fundamental para permitir a aplicabilidade da Constituicao
estadunidense a todos os momentos e circunstancias
histéricas, sem mutacbes em seu texto. Assim, o texto
constitucional foi adaptado as necessidades econdbmicas
do mundo moderno, assegurando, “por isso mesmo, a
estabilidade das instituicbes politicas americanas,
permitindo aos Estados Unidos viverem sob o dominio de
uma Constituicdo que s6 pode ser modificada com
extrema dificuldade™®.

aplicariam fora da Inglaterra se o Parlamento o tivesse
especialmente decretado” (DAVID, 2002, p. 454).
39 DAVID, 2002, p. 490-491.
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4.2.3. O PRECEDENTE JUDICIAL NA TRADIGAO
ROMANO-GERMANICA

A criagdo das Universidades na ldade Média
contribuiu para a propagacao da cultura juridica e para a
criacao de um “direito dos doutrinadores”, formado a partir
das elaboragbes dos juristas que exerciam o magistério.
Foi nessa época, alias, que surge a ideia de um “direito
comum” (jus commune), aplicavel a todos os paises
europeus, independentemente da diversidade dos
costumes locais.

Coube a Universidade de Bolonha, sobretudo, a
formagdo desse pensamento juridico, uma vez que foi
responsavel, nos séculos Xl e Xll, pela “redescoberta” do
direito romano, cuja propagacéo e elevagao a categoria
de um direito comum se deve, sobretudo, ao trabalho dos
glosadores®.

40 “O ensino do direito romano, ministrado nas universidades, sofreu
uma evolucgao; varias ‘escolas’ se sucederam, tendo cada uma as
suas preocupagdes e os seus métodos proprios. Uma primeira
escola, a dos glosadores, procurou reencontrar e explicar o
sentido originario das leis romanas. A partir desta época sao
abandonados alguns textos das compilagdes de Justiniano porque
se referem a instituicbes da Antiguidade desaparecidas
(escravatura) ou porque se relacionam com matérias que
presentemente sdo reguladas pelo direito canbnico da Igreja
(casamento, testamento). A obra dos glosadores é coroada, em
meados do século Xlll, pela Grande Glosa de Acurio, que retoma
o essencial do trabalho dos seus predecessores numa obra que
comporta cerca de 96.000 glosas” (DAVID, 2002, p. 44).
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René David, ao discorrer sobre esse movimento,
originado nas escolas de direito medievais, com
fundamento nos textos romanos, consigna que os juristas
de entdo elaboraram “as regras mais justas, as regras
conformes a uma ordem bem concebida numa sociedade
cuja existéncia é exigida pela propria natureza das
coisas’.

“As universidades nao fazem, e néao
pretendem fazer, uma obra de direito
positivo, ndo tém competéncia, de resto,
para fixar regras que, em todos os paises,
juizes e praticos devam necessariamente
aplicar. [...] O sistema romano-germanico
uniu os povos da Europa, respeitando a sua
diversidade [...]" (DAVID, 2002, p. 45).

Outrossim, €& possivel constatar que o
ressurgimento do direito romano, com a consequente
elaboragdo doutrinaria de regas juridicas nas
universidades, nao trouxe uma incompatibilidade, ao
menos tedrica, com a ideia de um direito formado a partir
de casos concretos, nos moldes do precedente judicial.

Alids, no periodo do jus commune, o papel das
decisbes judiciais ndo era desprezado*'. A propdsito,
Renan Thamay consigna o seguinte:

41 “A necessidade de atribuir sistematicidade e previsibilidade ao
Direito durante a primeira metade da Baixa Idade Média fez com
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“[...] a repeticdo de decisbes era entao
utilizada como instrumento de legitimacéo
do direito perante a sociedade desde a
Idade Média. De forma até semelhante com
0 que se passava na common law, em que
os Tribunais de Westminster submetiam os
antigos costumes locais a um processo de
filtragem, os costumes entao existentes nos
paises da civil law (jura propria) passavam
por um processo de destaque (détacher),
ao serem confirmados pela autoridade
judicial” (THAMAY et al, 2021, p. 42).

Nesse aspecto, cumpre fazer referéncia ao
instituto das “facanhas”, cujo surgimento se deu em
Portugal no século Xll, e por meio do qual eram
estabelecidas ratios para aplicagao em situacdes futuras,
com caracteristicas, inclusive, semelhantes as dos
precedentes judiciais, em razdo de surgirem do caso

que alguns tribunais europeus passassem a conservar e divulgar
a propria jurisprudéncia, concentrando de alguma forma as
diversas fontes normativas daquela época (...). Por ébvio, apenas
decisbes motivadas permitiiam a conservacdo de um
entendimento jurisprudencial, pois era a motivagao que esclarecia
como um determinado caso estava sendo julgado. A jurisprudéncia
servia de referéncia para o julgamento de casos novos e a
motivagdo das decisdes judiciais, ao permitir a criacdo de
precedentes, era indispensavel para que isso ocorresse. Foi
justamente nesse momento histérico que comegaram a ser
delineadas as familias juridicas do civil law e do common law” (DE
LUCCA, 2015, p. 251-252).
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concreto e com a finalidade de gerar uma regra geral
quase abstrata®?.

Ademais, também em Portugal surge, no século
XVI, o instituto dos “assentos”, com a edi¢cao do Alvara de
10 de dezembro de 1518, posteriormente recolhido nas
Ordenacdes Manuelinas. Com esse documento real ficou
estabelecido que, em caso de duvida a respeito da
aplicagdao de determinada lei, a questdao deveria ser
submetida a alguns desembargadores, e que a deciséo
seria vinculante para todos os juizes*’. O instituto
perdurou em Portugal até 1996, quando uma decisédo do
Tribunal Constitucional o declarou inconstitucional®*.

N&o obstante os institutos mencionados (um dos
quais vigente até o século XX) e os resquicios da ideia de
um precedente judicial no medievo, com a Revolugdo
Francesa e a consequente supremacia do Parlamento, a
criagdo do direito foi entregue exclusivamente ao Poder
Legislativo, com o enfraquecimento do Poder Judiciario ja
desde a aplicagédo da teoria da separagao dos Poderes
formulada pelo Bardo de Montesquieu, uma vez que 0s
juizes foram reduzidos ao papel de bouche de la loi*®.

42 |dem, ibidem.

43 TUCCI, 2004, p. 133-135.

44 DIARIO DA REPUBLICA (PORTUGESA). Acérdao n.° 743/96, de
18 de julho. Disponivel em:
<https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/743-1996-
413777>. Acesso em 29/03/2025.

45 Atribui-se tal circunstancia ao fato de que durante o absolutismo
monarquico, 0s juizes, em grande parte aristocratas, serviram
como instrumentos para a consolidacdo do regime e, portanto,
eram aliados do monarca. Com o fim da monarquia francesa,
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Surge, assim, a codificagdo com o objetivo de
tornar o direito certo e previsivel, de modo a nao deixar
aos magistrados qualquer possibilidade de interpretagéo
além do que previsto no texto legal. Com isso, portanto,
qualquer ideia de precedente, tal como praticada na era
do jus commune, é banida da nogao de direito que surge
a partir da Revolugéo Francesa*®.

Desse modo, é elaborado o pensamento, que
hodiernamente ainda possui bastantes apoiadores, de
acordo com o qual, nas palavras de Ruy Alves Henriques
Filho:

“[...] a civil law tem nas leis escritas seu
fundamento, segundo o qual os juizes
devem decidir, seguindo o principio basico
da legalidade e da racionalidade. lIsso
porque a lei e, por consequéncia, 0s
cbdigos, explicitam os principios legais e de
direito, além das normas de funcionamento
dos mecanismos processuais, garantindo a
igualdade. Teoricamente, somente o
legislador pode criar ou substituir os

tornou-se necessario a “aniquilacao” do poder da magistratura,
diante da desconfianga dos revolucionarios para com os juizes de
entdo. Cf. MARINONI, 2016, p. 45-50.

46 “A recusa ao precedente era tamanha que o Cddigo prussiano de
1794 estatuia que ‘...] em casos futuros, decisbes antigas nao
devem ser levadas em consideragao’. Nesse contexto, a lei
gozava de primazia quase absoluta enquanto fonte de direito,
sendo que, ainda na atualidade, em nome do principio da
separagao dos poderes, ‘[...] predomina na Europa Continental a
proibicdo de o juiz motivar as sentengas de outro modo que néo
seja na lei [...]". THAMAY et al, 2021, p. 47.
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estatutos, normas e principios vigentes”
(2021, p. 33).

4.3. OS ELEMENTOS DO PRECEDENTE

O precedente judicial € composto, basicamente,
pela razdo de decidir (ratio decidendi), na qual consta os
motivos determinantes que levaram aquela decisao, e
pelo obiter dictum, composto por questdes que nao foram
essenciais para a formacao do precedente, mas que tém
a sua importancia.

“[...] nem toda decisdo judicial é um
precedente e nem todo material exposto na
justificacdo tem forga vinculante. A
aplicagdo de precedentes, portanto,
obviamente ndo dispensa a interpretagéo
do significado do caso e das razdes
empregadas para sua solugdo, o que exige
juizes sensiveis e atentos as
particularidades dos casos e capazes de
empreender sofisticados processos de
apreenséo e universalizagdo de razdes e
comparagdo entre casos. Vale dizer: um
papel nada autdmato e certamente decisivo
para promocdo da tutela dos direitos”
(MARINONI et al, 2022, p. 605).
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A tarefa para distinguir os dois elementos nem
sempre é facil. A propdsito, em 1950, um dos juizes da
Court of Appeal da Inglaterra, Lord Asquith, afirmou: “A
regra é bastante simples. Se vocé concorda com o sujeito,
vocé diz que é parte da ratio; se vocé nao concorda, vocé
diz que é obiter dictum, com a implicagao de que ele € um
idiota congénito™’.

Nao obstante essa dificuldade, a distingao entre
os dois elementos do precedente é essencial para
controle do Poder Judiciario e da racionalidade das
decisdes judiciais, de modo a impedir que razdes juridicas
dissociadas do caso sob julgamento se tornem
vinculantes*.

Por isso, passaremos a uma analise sucinta —
mas completa, se se considerar os limites deste trabalho
— de cada um dos componentes do precedente judicial.

4.3.1. RATIO DECIDENDI

Marinoni afirma que “o significado de um
precedente deve ser buscado nas razdes pelas quais se
decidiu de certa maneira ou nas razdées que levaram a
fixacdo do dispositivo™?.

47 DE LUCCA, 2015, p. 291.
48 |dem, ibidem, p. 289.
49 MARINONI, 2016, p. 162.
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Cumpre ressaltar que ndo € a totalidade da
fundamentacgéo contida na decisdo judicial que se torna
vinculativa para todos os juizes quando julgarem casos
semelhantes, mas somente a tese juridica fixada pelo juiz
ou tribunal ou a interpretacdo da norma que é possivel
extrair dessa tese, nela contida, chamada de ratio
decidendi (razao de decidir) ou rationes decidendi (razbes
de decidir)®°, que é, efetivamente, o que da ao precedente
sua razao de ser.

Destarte, nem toda a fundamentacdo exposta
pelo magistrado ou tribunal concorre para a formacéo de
um precedente judicial. Ao contrario, eis que até mesmo
proposicdes que sequer sdo necessarias para a solugio
da questao posta sob julgamento sao referidas pelos
julgadores na fundamentag&o.®’

Cabe considerar, também, que as razbes do
precedente nao sao faticas, isto é, os elementos
particulares do caso que deu origem ao precedente, uma
vez que as circunstancias faticas de um caso nao sao
passiveis de se repetirem em outros.

Na verdade, as razbes do precedente sao
juridicas, de modo a permitir sua universalizagdo, para
que, estando o magistrado diante de circunstancias
faticas semelhantes, possa aplicar a tese juridica ao caso
concreto.

50 |dem, ibidem.
5T MARINONI et al, 2022, p. 606.
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Nesse sentido, Rodrigo Ramina de Lucca
consigna que nao € possivel utlizar os elementos
particulares do caso concreto “como precedentes porque
nao é possivel transpb-los a novos casos que surgem”, eis
que somente “razdes universais ou universalizaveis tém
aptidao para fundamentar novas decisdes; e as razdes
faticas ndo sdo, em nenhuma hipotese, universais ou
universalizaveis”®2.

Também chamada, no Brasil, de motivos
determinantes, a ratio decidendi se consubstancia na
parte dos fundamentos adotados que leva,
necessariamente, a conclusdo do processo, isto é, ao
dispositivo da sentenga ou acordio®:. Desse modo, ndo
ha que se confundir a fundamentagao com a ratio, embora
esta esteja contida naquela.

Assim, de maneira sucinta, pode-se definir a ratio
decidendi como as razdes juridicas determinantes que
justificaram a decisédo e que devem vincular os julgadores
quando julguem casos semelhantes.

4.3.2. OBITER DICTUM

Por outro lado, embora o precedente judicial seja
composto por razdes juridicas, nem todas sao, como

52 DE LUCCA, 2015, p. 271.
% MARINONI, 2016, p. 338.

53



Daniel Fernandes Saraiva

acima afirmado, essenciais para a fixagdo da tese e o
dispositivo da decisé&o judicial.

Com efeito, ndo é raro que as decisdes judiciais
tragam mais de um argumento — para dar maior
completude a fundamentacdo ou mesmo a titulo de
argumentagao —, sem que todas elas sejam necessarias
para a formacgéo do precedente5*.

Nesse sentido, surge o termo obiter dictum (no
plural, obiter dicta), que, traduzido da lingua latina,
significa “o que é dito de passagem”, e € composto “por
consideragdes acessorias, por vezes supeérfluas, por
vezes relevantes, mas que nao representam a razao
juridica pela qual os fatos alegados e provados

54 “Em Perry v. Kendrick’s Transport havia duas questbes perante a
Corte de Apelagdo. Uma dizia respeito a impossibilidade de se
obter indenizagdo por injurias pessoais com base em Ryland v.
Fletcher. A outra era relativa a viabilidade de o réu invocar, em sua
defesa e no seu recurso, que o dano foi causado pelo ato de um
estranho. A decisdo, fundando-se em um ou outro ponto, seria
favoravel ao réu-apelante. A Corte decidiu o primeiro ponto em
favor do autor-apelado, concluindo que os danos por injurias
pessoais poderiam ser cobrados com base em Rylands v. Fletcher.
Mas decidiu a segunda questdo em favor do réu-apelante, que,
assim, saiu vitorioso na apelagédo. Havia questdes independentes
em Perry v. Kendrick’s Transport. Uma foi decidida em favor do
apelado e outra em favor do apelante. Ou seja, a segunda pdde
ser decidida em favor do apelante ainda que a decisido da primeira
tenha dado razdo ao apelado. Porém, e é ai que surge a
abordagem que realmente interessa, [Rupert] Cross afirma que a
decisdo a respeito da primeira questdo n&o constitui ratio
decidendi, mas obiter dictum. Ratio decidendi seria apenas a
declaragéo sobre a segunda questdo” (MARINONI, 2016, p. 170-
171).
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desencadearam a consequéncia juridica acolhida pelo
magistrado”>.

Embora as dicta ndo tenham eficacia vinculativa,
podem servir como elementos de persuasao, a depender
do tribunal que as prolatou, uma vez que, nao obstante
sejam a manifestacdo de uma consideracdo que nao
serve para o deslinde do caso, ndo deixam de ser uma
opinido judicial. Muitas vezes, alias, a opinido manifestada
esclarece o principio que o magistrado adotou em seu
julgamento, de modo que o obiter dictum “habitualmente
se apresenta como uma analogia, ilustragdo, contrastes
ou conclusdes baseadas em situagdes hipotéticas”®.

Cumpre referir que, ndo obstante o carater n&o
vinculativo e ndo essencial do obiter dictum, a praxis do
common law permite sua utilizagdo por outros julgadores
— inclusive como ratio decidendi — para a solugdo de um
caso concreto, praxis essa conhecida como alternative
holding. Por outro lado, sua utilizacdo dessa maneira nao

% DE LUCCA, 2002, p. 288.

56 FILHO, 2021, p. 226. O autor cita o obiter dictum mais importante
do direito constitucional estadunidense, surgido a partir de uma
nota de rodapé no julgamento do caso United States v. Carolene
Products Company, de 25 de abril de 1938. “O litigio tratava de lei
federal que proibia a comercializagdo de leite que tivesse em sua
composicao qualquer tipo de 6leo ou gordura nao natural ao leite
[...] Esta nota de rodapé, conhecida como ‘nota de rodapé quatro’,
elevou o nivel do escrutinio a ser realizado pelo julgador no direito
econdmico, ao estabelecer que a regulacao econémica deve estar
racionalmente relacionada a lei e ao contexto social para legitimar
o interesse do Estado na normatizacdo desta seara [...]" (idem,
ibidem, p. 226-227).
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estd imune a criticas, sob o argumento de que isto
conferiria um poder ilimitado ao magistrado.

4.4. RIGIDEZ E MUTAGAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Os precedentes judiciais sdo estabelecidos para
permanecerem, em homenagem a seguranga juridica e
para manter viva a confiabilidade no Poder Judiciario, que,
embora néo possa ficar engessado diante das mudancas
sociais, deve permitir e conservar um minimo de
estabilidade para o bem das préprias relagdes sociais®”.

A prépria nogdo de rigidez dos precedentes
judiciais passou por mudancas significativas ao longo dos
séculos, como, por exemplo, no berco da tradicdo do
common law, que somente admitiu a possibilidade de
revogacao de um precedente judicial em 1966, por meio
de uma decisdo da House of Lords®8, como ja referido
neste trabalho.

57 “Compreender a nogdo de estabilidade dos precedentes envolve,
sobretudo, extrema-la das ideias de imutabilidade e de
instabilidade. Com efeito, o compromisso que os tribunais
precisam ter quanto a estabilidade de seus precedentes nao
importa em imutabilidade. Nada no Direito é eterno, nem mesmo
a coisa julgada, de sorte que a estabilidade necessaria ao regime
de precedentes nao envolve a concepgao de padrbes decisorios
rigidos e perenes” (THAMAY et al, 2021, p. 258).

58 FILHO, 2021, p. 235.
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Os Estados Unidos, por outro lado, ndo obstante
tenham sido colonizados pela Inglaterra e,
consequentemente, tenham recebido a tradigédo juridica
inglesa como heranga dos colonizadores, em razéo de
circunstancias outras, entre as quais a influéncia do civil
law, tém uma nocao mais flexivel de precedente judicial.

Nesse sentido, Ruy Alves afirma o seguinte:

“[...] de acordo com a House of Lords
Pratice Statement, de 1966, declaragao
judicial que encetou a possibilidade de
revogagdo dos proprios precedentes pela
House of Lords, a revogagado enseja
determinados requisitos [...] [que] devem
consistir na verificagdo de que a revogagéo
do precedente ensejard uma real evolugao
da ciéncia juridica; a convicgdo de que a
revogagcdo se da por critérios de
enriquecimento do direito e nédo por
favorecimento de doutrinas e correntes; a
vedacgdo de que a revogacgao recaia sobre
precedentes muito populares, a fim de nao
ocasionar quebra da confianga; vedagao de
que a revogacgao recaia sobre precedentes
que ja embasaram formacéo de lei, eis que
ai reside uma presuncao de validade do
entendimento exarado no precedente; a
vedacdo de que a revogacao recaia sobre
assuntos de interesse exclusivamente
académico, sem reflexos nos casos
praticos” (FILHO, 2021, p. 236).
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Nos Estados Unidos, ao contrario, a Suprema
Corte sequer se considera vinculada pelos seus préprios
precedentes.

A propasito, a doutrina elaborada pelos juristas do
common law criou mecanismos de mutacido dos
precedentes judiciais, dentro dos quais o0s mais
importantes sdo o overruling, que consiste na revogacao
do precedente quando este deixar de corresponder “aos
padrbes de congruéncia social e consisténcia
sistémica™®, o antecipatory overruling, espécie de
‘revogacao” antecipada do precedente, propria do
sistema estadunidense, por meio do qual as cortes de
apelagao se antecipam a Suprema Corte, ao fundamento
de que esta indica uma futura superagao do precedente e,
por isso, deixam de aplica-lo desde logo®’; o prospective
overruling, por meio do qual “a superacao do precedente
€ aplicada no caso em analise e nos fatos que ocorrerem
a partir daquela data™'; e o distinguishing, instituto que
permite a nao aplicacdo do precedente em razdo de
circunstancias faticas que distinguem a controvérsia sob
julgamento daquela que deu origem a ratio.

% |dem, ibidem, p. 281.
60 |d, ibid., p. 284.
611d, ibid., p. 287.
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CAPITULO 5

O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTE
JUDICIAL

Como acima afirmado, o Cédigo de Processo Civil
promulgado em 2015 acolheu o instituto do precedente
judicial no processo civil brasileiro como forma de garantir
a estabilidade do sistema juridico e concretizar o principio
da seguranca juridica.

Ruy Alves Henriques Filho afirma que tal
recepcao se deve ao movimento neoconstitucionalista
que, ao dar novo sentido a prépria nogao de Constitui¢ao,
deu ao Poder Judiciario uma tarefa impar, de
concretizacao dos direitos e garantias fundamentais.

O autor, ao tratar especificamente da Constituicao
Federal, demonstra como, a partir de sua promulgagao,
assuntos que poderiam ser resolvidos fora das esferas
dos tribunais passaram a competéncia do Poder
Judiciario.

“Nesta esteira, vemos uma democracia
representativa em crise e um Parlamento
sem agenda. Um Executivo que né&o
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promove as politicas publicas necessarias
para garantia dos direitos fundamentais [...]
Pode-se concluir, entdo, a partir das
conjunturas  politico-sociais do pais,
conforme apresentadas, que o Judiciario é
integralmente colocado pela sociedade
como a instituicdo, dentro da triparticao de
Poderes, mais capacitada que o Congresso
Nacional, e a quem mais se confere
credibilidade a fim de amenizar a
desigualdade material na sociedade, dando
azo ao preconizado pela Constituicao
Federal” (FILHO, 2021, p. 44/46).

Justamente pelo papel que a Carta Magna
outorgou ao Poder Judiciario, este é acusado de invadir
as competéncias proprias dos outros Poderes, por meio
do “ativismo judicial”.

Entretanto, a questdo € mais complexa do que
parece, pois ao Judiciario e, sobretudo, ao Supremo
Tribunal Federal, foi outorgado o papel de “guardido da
Constituicao™?, e esta, prolixa e complexa, disciplinou
todas as areas da politica e do direito.

Assim, como compete ao Poder Judiciario
concretizar os direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente previstos, e a Constituicdo Federal

62 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] BRASIL. Constituicao
Federal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.ht
m>. Acesso em 22/01/2025.
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consagra principios, os quais ndo podem ser definidos em
razdo de sua abstracdo, isso poderia trazer riscos a
seguranca juridica em razdo de dar maior poder aos juizes
e, assim, dar ensejo ao decisionismo judicial.

Por isso, o acolhimento da teoria dos precedentes
judiciais no processo civil brasileiro, com a vinculatividade
das teses juridicas estabelecidas pelas Cortes
Superiores, permite conferir maior previsibilidade e
calculabilidade as decisdes judiciais e, assim, garantir a
seguranga juridica necessaria para a estabilidade das
relagdes sociais.

Entretanto, ndo ha que se olvidar que o
acolhimento da teoria dos precedentes judiciais no Brasil
nao se pode dar pura e simplesmente, devendo passar
por um processo de adaptacéio.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni, apos
fazer uma profunda digressdo a respeito da ratio
decidendi tal como aplicada no common law, defende sua
adaptacdo a realidade brasileira, para sua correta
aplicagdao. Destarte, como menciona o processualista,
enquanto o common law esta vocacionado a solugéo de
casos concretos (case law) e a fixacao de teses juridicas
a partir desses casos, no Brasil a formacdo de
precedentes, por qualquer meio que se dé — recursos
extraordinario e especial e pelas acbes de controle
concentrado de constitucionalidade —, se da gracas a
discussdo de questdes juridicas e néo faticas. Desse
modo, para o processualista, enquanto no common law a
ratio decidendi é a razao pela qual um caso esta sendo
julgado, na realidade juridica brasileira, sobretudo em
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razdo de sua tradicdo (civil law), a ratio deve ser
compreendida como a razdo por meio da qual uma
questao juridica esta sendo solucionada®.

5.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Embora a teoria dos precedentes judiciais seja

tratada no Brasil como algo inaugurado com o Cédigo de

Processo Civil

promulgado em 2015, ¢é possivel

reconhecer institutos que podem ser identificados como
seus verdadeiros antecedentes historicos.

Assim, ja na época do Brasil Colbnia, se adotava

os institutos dos assentos e das faganhas.

“Os assentos constituiam-se em decisdo
colegiada, proferida em abstrato, para
conferir uma interpretagdo auténtica a um
dispositivo legal, inclusive em casos de
precedentes divergentes nos tribunais. As
facanhas, de outro lado, eram ratios
extraidas de casos concretos e passiveis de
utilizacgdo em situagdes futuras [...]"
(THAMAY et al, 2021, p. 120).

63 DE LUCCA, 2015, p. 300.
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Com a proclamacéo da independéncia e com o
regime constitucional inaugurado em 1824, consagrou-se
os ideais que se espalharam pelo mundo apds a
Revolugao Francesa com suas consequéncias, dentre as
quais a restricdo imposta a atuacdo do magistrado, que
passou a ser mero aplicador da lei. A propdsito, a
Constituicdo Imperial prescrevia que “e’ da attribuicdo da
Assembléa Geral (...) Fazer Leis, interpretal-as,
suspendel-as, e rovogal-as” (artigo 15, VII1)%4.

Em 10 de margo de 1876 foi promulgado o decreto
n®6.142, que regulava o procedimento para a lavratura de
assentos pelo Supremo Tribunal de Justi¢a. Seu artigo 2°
dispunha o seguinte:

“Ao Supremo Tribunal de Justica compete
tomar assentos para intelligencia das leis
civis, commerciaes e criminaes, quando na
execucao dellas occorrerem duvidas
manifestadas por julgamentos divergentes
do mesmo Tribunal, das Relagbes e dos
Juizes de primeira instancia, nas causas de
sua algada”.

64 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.
htm>. Acesso em 19/03/2025.

65  BRASIL. Decreto n° 6.142/1876. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
6142-10-marco-1876-549106-publicacaooriginal-64454-pe.html>.
Acesso em 24/04/2025.
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Com a primeira Constituicdo da Republica e o
surgimento do controle de constitucionalidade realizado
pelo Supremo Tribunal Federal®, a doutrina passou a
divergir a respeito da adogao do stare decisis pela
legislagao brasileira®”.

Posteriormente, com o desenvolvimento do
controle de constitucionalidade brasileiro, a ideia da
vinculatividade das decisbées tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal passou a ser cada vez mais aceita pelos
doutrinadores®8.

“A EC n. 45/2004 conferiu um plus as
decisbes  proferidas nesse  ambito,
atribuindo-lhes a natureza de um
precedente a priori — & precedente que ja
nasce como tal - e, ademais,
estabelecendo a vinculagdo dos demais
6rgdos jurisdicionais quanto a ratio

66 Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1° - Das
sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se
questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis
federais, e a decisao do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, € a
decisé@o do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas. BRASIL. Constituigdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.
htm>. Acesso em: 19/03/2025.

57 THAMAY et al, 2021, p. 124.

68 THAMAY et al, p. 128-130.
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decidendi estabelecida no trato da matéria
constitucional.

“Se o cenario constitucional até aqui
exposto ja permite entrever claramente a
tendéncia de se conferir eficacia vinculante
aos precedentes, sobremodo aqueles
decorrentes da jurisdicdo constitucional, as
iniciativas tomadas a esse respeito no plano
infraconstitucional fazem inequivoca essa
percepgdo, pois a estendem a atuagao
jurisdicional como um todo” (THAMAY et al,
2021, p. 130).

Assim, é possivel concluir que antes mesmo do
advento do Cdédigo de Processo Civil ora vigente, o
legislador brasileiro ja havia importado a doutrina do stare
decisis, consubstanciada na vinculatividade de decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade.

Desse modo, em um primeiro momento essa
obrigatoriedade de que os magistrados seguissem as
decisbes judiciais era restrita as decisbes tomadas em
sede de controle de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. Posteriormente, sobretudo com o atual
diploma processual civil, os precedentes passaram a ser
atribuicdo comum de todas as Cortes Superiores e, para
alguns, dos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais, no ambito do territorio de sua jurisdi¢ao.
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5.2. PRINCIPAIS RAZOES PARA UMA TEORIA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

As razdes para uma teoria dos precedentes
judiciais no ordenamento juridico brasileiro devem ser
buscadas, sobretudo, na Constituicdo Federal, que
estabelece os principios que devem guiar o intérprete do
direito e o legislador na conformagéo das leis aos ditames
constitucionais.

Assim, as normas processuais devem reproduzir
as regras e os principios constitucionais, concretizando-
0S, para que o juiz e as partes possam, em colaboracéo,
encontrar a solugao justa para o caso concreto.

A propdsito, sabe-se que o Estado Constitucional
tem como caracteristica o dever de promover, por sua
prépria atuagcdo, a adequada tutela dos direitos
constitucionalmente garantidos. Desse modo, o Cédigo de
Processo Civil deve concretizar o modelo processualista
desenhado pela Constituicao Federal.

5.2.1. O PRINCIPIO DA ISONOMIA OU DA IGUALDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu artigo 5°, proclama o principio da igualdade, ao
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afirmar que “todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza”®®.

Cumpre ressaltar, de inicio, que referido principio
deve ser concretizado por todos os Poderes do Estado, e
nao somente pelo Poder Executivo e pelo Poder
Legislativo. Consequentemente, a regra constitucional
também vincula os magistrados, de modo que lhes
incumbe dar aos jurisdicionados tratamento isonémico,
formal e materialmente considerado.

Com efeito, a doutrina afirma que a norma
principioldégica em questdo opera em dois planos distintos,
nos seguintes termos:

“[...] [opera] frente ao legislador ou ao
préprio Executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e
medidas provisorias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que encontram-se
em situagdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente,
a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciagbes em
razdo de sexo, religido, convicgdes
filosoficas ou politicas, raga, classe social”
(MORAES, 2023, p. 40).

69 BRASIL. Constituigédo Federal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.ht
m>. Acesso em 17/02/2025.
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Ora, é evidente que dar aqueles que recorrem ao
Poder Judiciario tratamento desigual, em razdo de
decisdes distintas para situagcdes semelhantes, fere o
principio da igualdade e, portanto, fere um dos
fundamentos do préprio Estado Democratico de Direito.

“[...] o acesso a justica e a participagao
adequada no processo s6 tém sentido
quando correlacionadas com a decisao.
Afinal, esta é o objetivo daquele que busca
o Poder Judiciario e, apenas por isso, tem
necessidade de participar do processo. Em
outros termos, a igualdade de acesso, a
igualdade a técnica processual e a
igualdade de tratamento no processo sao
valores imprescindiveis para a obtencao de
uma decis&o racional e justa” (MARINONI,
2016, p. 113).

Sabe-se, a propésito, que um precedente judicial
torna obrigatéria a aplicagdo de seus motivos
determinantes (ratio decidendi) a outros casos
semelhantes. Nesse sentido, a teoria dos precedentes
judiciais € um remédio para a discrepéncia de decisdes
que observamos entre os tribunais brasileiros, para fins de
concretizag&o do principio da igualdade.

Outrossim, Marinoni afirma o seguinte:
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“A eficacia obrigatéria ndo é uma exigéncia
abstrata, desejada por uma determinada
forma de compreender o direito, mas uma
decorréncia da igualdade. O mesmo
fundamento que levou a formulagdo da
frase de que ‘todos sdo iguais perante a lei’
esta implicito na necessidade de se ter as
decisbes das Cortes Supremas como
precedentes obrigatérios. Trata-se de algo
imprescindivel num pais que realmente
acredita - e se cansou de
demagogicamente proclamar — que todos
devem ser igualmente tratados perante o
direito” (MARINONI, 2024, p. 29).

Por fim, ndo se ignora que, pelo principio da
igualdade, os desiguais devem ser tratados
desigualmente. Por isso, do mesmo modo, a teoria do
stare decisis € instrumento habil para aplicabilidade do
principio da isonomia, eis que permite, pela técnica da
distincdo, a aplicagao parcial ou mesmo a nao aplicagao
do precedente ao caso sob julgamento, em razdes de
circunstancias proéprias do caso concreto.

5.2.2. ASEGURANCA JURIDICA

Como ja afirmado no inicio deste trabalho, entre
as principais caracteristicas de cada um dos sistemas e
dos ordenamentos juridicos se encontra a busca pela
estabilidade e a segurancga juridica, ja que o ser humano
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necessita se planejar para o futuro sem temor de eventos
que sequer poderiam ser previstos.

A importéncia da seguranga juridica se infere de
sua previsdo no ordenamento juridico, eis que a
Constituigao Federal a consagra no inciso XXXVI do artigo
5° ao assegurar que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”®, bem
como na Lei de Introducéao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB)™.

O principio da seguranga juridica, assim, se
densifica na necessidade de certeza a respeito do Direito
vigente, na calculabilidade no que diz respeito as
consequéncias que advirdo pelos atos praticados’? e, por
fim, na estabilidade da ordem juridica’. E, em suma, uma
das caracteristicas principais do Estado de Direito.

Rodrigo Ramina de Lucca, a proposito da
seguranca juridica, afirma o que se segue:

70 BRASIL. Constituicéo Federal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.ht
m>. Acesso em 23/03/2025.

7T Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. BRASIL.
Decreto-Lei n°® 4.657/1942 (Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 03/05/2025.

72 “A previsibilidade é essencial ao Estado de Direito. E preciso que o
sujeito saiba o significado das condutas que pode praticar para
viver com liberdade e se desenvolver’ (MARINONI, 2024, p. 32).

3 TAVARES, 2025, p. 544.
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“A protegcado da seguranga juridica importa
duas consequéncias imediatas e de grande
relevancia. Em primeiro lugar, a seguranga
juridica é incompativel com o arbitrio
estatal, pois parte do pressuposto de que
existe uma ordem juridica estavel,
previsivel e homogénea, impedindo
intromissGes inesperadas no patrimbnio
juridico do individuo; além disso, impde ao
Estado o dever de efetivar os direitos dos
cidadados. Em segundo lugar, a seguranga
juridica ‘situa’ a pessoa no tempo e no
espago, atribuindo-lhe condigbes de confiar
no Estado e nos demais individuos, e
dando-lhe a certeza de que situaches
juridicas consolidadas nao serdo mais
alteradas e que determinados fatos
juridicos desencadeardo determinadas
consequéncias juridicas” (2015, p. 59).

Como todo comando constitucional, a seguranca
juridica ndo deve ser observada tdo somente pelos
Poderes Executivo e, sobretudo pelo Legislativo, quando
da elaboracdo das leis, mas também pelo Judiciario,
quando da resolugao do caso concreto.

Ndo se pode ignorar, quanto a isso, a
multiplicidade de interpretagdes divergentes a respeito
das normas constitucionais e legais, o0 que pode levar a
decisbes conflitantes relativas a casos semelhantes ou
idénticos.

Infelizmente, os proprios tribunais superiores —
justamente aqueles que sao responsaveis por dar unidade
a interpretacdo do direito infraconstitucional federal
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(Superior Tribunal de Justi¢a) e constitucional (Supremo
Tribunal Federal) —, ao longo dos anos, foram
responsaveis pelas divergéncias jurisprudenciais. Para
ilustra-lo, basta lembrar que, ao longo das ultimas
décadas, questdes referentes a submissdo dos agentes
politicos as disposicbes da lei de improbidade
administrativa, a constitucionalidade de inicio de
execucao da pena apos julgamento em segunda instancia
e ao alcance e extensdo do foro por prerrogativa de
funcdo foram permeadas por mudancas frequentes na
jurisprudéncia.

A inseguranca juridica proporcionada pelas
decisdes das proprias Cortes Supremas fez com que o
Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal
de Justica, fizesse um mea culpa e consagrasse a
expressdo que ficou conhecida como “jurisprudéncia
banana-boat”’, em razdo do voto que proferiu quando do
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n°
382.736/SC, nos seguintes termos:

"Nas praias de Turismo, pelo mundo afora,
existe um brinquedo em que uma enorme
boia, cheia de pessoas ¢é arrastada por uma
lancha. A fung¢éo do piloto dessa lancha é
fazer derrubar as pessoas montadas no
dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-
se em linha reta e, de repente, descreve
curvas de quase noventa graus. O jogo s6
termina quando todos os passageiros da
boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ
parece ter assumido o papel do piloto dessa
lancha. Nosso papel tem sido derrubar os

72



A teoria dos Precedentes Judiciais e sua Aplicabilidade no Processo Civil Brasileiro

jurisdicionados" (AgRg no REsp n.
382.736/SC, relator Ministro Castro Meira,
relator para acérddao Ministro Francisco
Pecanha Martins, Primeira Secao, julgado
em 8/10/2003, DJ de 25/2/2004, p. 91).

O mesmo ministro, por ocasiao do julgamento do
Agravo Regimental nos Embargos em Recurso Especial
n°® 228.432/RS, ao proferir seu voto, assim consignou:

“Vejo, com imensa preocupagdo, que
contribui para a desestabilizagdo e nossa
jurisprudéncia. Afirmo, desde logo, que o fiz
por engano. Tenho em mim a firme
convicgdo de que o Superior Tribunal de
Justica foi concebido para um escopo
especial: orientar a aplicagao da lei federal
e unificar-lhe a interpretagdo, em todo o
Brasil. Se assim ocorre, é necessario que
sua jurisprudéncia seja observada, para se
manter firme e coerente. Assim sempre
ocorreu em relagdo ao Supremo Tribunal
Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse
mister. Em verdade, o Poder Judiciario
mantém sagrado compromisso com a
justica e a seguranga. Se deixarmos que
nossa jurisprudéncia varie ao sabor das
convicgdes pessoais, estaremos prestando
um desservico a nossas instituicées. Se nos
— os integrantes da Corte - nao
observarmos as decisdes que ajudamos a
formar, estaremos dando sinal para que os
demais 6rgaos judiciarios fagam o mesmo.
Estou certo de que, em acontecendo isso,
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perde sentido a existéncia de nossa Corte.
Melhor sera extingui-la” (AgRg nos EREsp
n. 228.432/RS, relator Ministro Humberto
Gomes de Barros, Corte Especial, julgado
em 1/2/2002, DJ de 18/3/2002, p. 163).

Cabe ressaltar que a propria tradigao juridica
brasileira explica essa oscilagdo — na maioria das vezes
contraditoria — jurisprudencial. Com efeito, ao contrario do
juiz do common law, que raciocina por meio do case law
e se utiliza das decisdes dos tribunais (precedentes
judiciais) como a fonte de onde retirar a regra juridica a
ser aplicada ao caso concreto, o juiz brasileiro, herdeiro
do civil law, ndo estava — até ha pouco tempo — obrigado
a seguir as decisdes dos tribunais, que tinham carater
meramente persuasivo. Ademais, as divergéncias da
jurisprudéncia eram consideradas algo comum e até
aconselhavel, ao argumento de que ha diversidade de
opinides (0 que é benéfico para o direito) e de que o
magistrado é independente, dando ensejo ao que ficou
conhecido como “jurisprudéncia lotérica”’4.

Cumpre ressaltar que, com a consagragao do
novo constitucionalismo, essa possibilidade de
discrepancia de decisbes € agravada em razdo dos
principios, das clausulas gerais e dos conceitos juridicos

indeterminados’®.

* THAMAY et al, p. 138.

75 “E preciso destacar, antes de qualquer outra consideracdo, que a
passagem do positivismo para a pés-positivismo, além de ter
significado uma abertura para o elemento moral na compreenséo
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Com efeito, ha tempos se percebeu a insuficiéncia
do positivismo juridico para dar solugao satisfatoria aos
problemas levados ao conhecimento do Poder Judiciario.
Nesse sentido, Marinoni afirma que o constitucionalismo
surgido apos o fim da Segunda Guerra Mundial impactou
o civil law e o papel que ele atribuia a lei. A propodsito
desta, o autor registra o seguinte:

“[a lei] ndo mais vale por si, porém depende
da sua adequagcdo aos direitos
fundamentais. Se antes era possivel dizer
que os direitos fundamentais eram
circunscritos a lei, torna-se exato agora
afirmar que as leis devem estar com
conformidade com 0s direitos
fundamentais” (MARINONI, 2016, p. 57).

do fenémeno juridico, operou um reposicionamento dos principios
no catalogo das fontes de Direito. A luz do positivismo, os
principios juridicos possuem importancia ‘exclusivamente politica
ou virtual’; sdo considerados desprovidos de operatividade
autbnoma e, portanto, estdo sempre reféns de intermediacdo
legislativa. Os principios sdo compreendidos, nessa corrente
jusfiloséfica, como elementos de natureza supletiva ou
interpretativa e, por conseguinte, incapazes de se impor como
normas atributivas de direitos. O pds-positivismo, de outro lado,
distancia-se desse paradigma ao abarcar a ideia de que [...] tanto
regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser’. Eles, [...] ‘indiretamente, estabelecem espécies precisas
de comportamentos’ e, ademais, ‘[..] tém uma importancia
substancial fundamental para o ordenamento juridico” (THAMAY
et al, p. 139).
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Com a influéncia do novo constitucionalismo no
civil law tornou-se necessario outorgar aos juizes maiores
poderes para a concretizagao dos direitos fundamentais,
de modo que o magistrado deixou de ser um mero
aplicador da lei para ser, antes de tudo, um concretizador
da Constituigédo e dos principios nela consagrados’®.

O legislador deixou de se arrogar o poder de fazer
leis e codigos com o fim de prever, de anteméao, todos os
casos a serem solucionados pelos juizes e passou a
estabelecer principios, clausulas abertas e conceitos
juridicos indeterminados para que os magistrados possam
concretizar os direitos fundamentais e aplicar a solugao
justa da melhor maneira possivel.

No que diz respeito especificamente ao direito
processual, o decorrer do tempo demonstrou que os
litigantes e o proprio juiz devem ter maiores poderes para
que os que recorrem ao Poder Judiciario possam adaptar
o procedimento conforme as suas necessidades,
garantidas pelo direito material, e que o juiz possa, com
fundamento no pedido dos jurisdicionados, efetivar
adequadamente os direitos fundamentais das partes. Foi
nesse sentido que se concebeu a necessidade de um
diploma processual dotado de clausulas abertas e
conceitos juridicos indeterminados, de modo a permitir a

76 “Nao ha duvida de que o civil law passou por um processo de
transformagédo das concepcgoes de direito e de jurisdigdo. Se o
direito ndo estd mais somente na lei, pois depende da
Constitui¢do, a jurisdicdo passa a ter a incumbéncia de controlar a
validade da lei a partir dos direitos fundamentais.” (MARINONI,
2024, p.13).
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concretizacdo dos principios constitucionais por meio da
atuagdo do magistrado e das préprias partes’”.

Outrossim, também nao se pode ignorar que o
ordenamento juridico brasileiro permite o controle
concreto de constitucionalidade pelos juizes’®, isto é,
permite a estes que se, no exercicio do desempenho
normal da fungdo jurisdicional, reconhecerem a existéncia
de incompatibilidade entre a regra suscitada pela parte e
os preceitos constitucionais, negue-lhe aplicagdo ao caso
concreto, apos reconhecer sua inconstitucionalidade’®.

Desse modo, em um pais como 0 nosso, que
adota a possibiidade de controle difuso de
constitucionalidade, a doutrina dos precedentes judiciais
se impde com ainda maior forga, eis que ndo se pode
permitir que o significado de um direito fundamental varie
conforme o juiz ou o tribunal®.

“Por isso mesmo, o sistema de
precedentes, desnecesséario quando o juiz
apenas aplica a lei, € indispensavel na
jurisdicao contemporanea, pois
fundamental para outorgar seguranca a
parte e permitr ao advogado ter

" MARINONI, 2016, p. 68-69.

78 “No Brasil, o impacto do constitucionalismo foi maior, na medida em
que todo e qualquer juiz, com base na elaboragao teérica de que
a validade da lei se subordina aos direitos fundamentais, passou
a reter o poder de conferir significado aos direitos fundamentais”
(MARINONI, 2024, p. 13).

7 BARROSO, 2022, p. 133.

80 MARINONI, 2024, p.13.
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consciéncia de como os juizes estédo
preenchendo o conceito indeterminado e
definindo a técnica processual adequada a
certa situagéo concreta” (MARINONI, 2016,
p. 69).

Cabe referir, por fim, que a seguranga juridica
influencia a prépria ordem econdmica, sobretudo a livre
iniciativa, também consagrada na Constituicdo Federal®'.
Destarte, evidentemente as decisdes judiciais influem,
dentre outros aspectos, na economia. Assim, por
exemplo, uma sociedade empresaria, ao pretender se
estabelecer em um determinado pais, ndo somente
analisara a legislagao tributaria e trabalhista, mas também
a coeréncia e a previsibilidade das decisdes impostas pelo
Poder Judiciario®.

81 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]. BRASIL. Constituicdo
Federal. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.ht
m>. Acesso em 11/04/2025.

82 Sem pretenséo de se manifestar a favor de um ou outro espectro
politico, poderiamos citar, a titulo de exemplo, as seguintes
noticias: CNN Brasil, Especialistas apontam inseguranga juridica
e impacto negativo sobre negdcios no Brasil apdés decisbes contra
X e Starlink. Disponivel em:
,https://www.cnnbrasil.com.br/economia/negocios/especialistas-
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Nesse sentido, o principal elaborador do atual
Caodigo de Processo Civil e ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luiz Fux, afirmou que “um pais sem um sistema
de Justica eficiente fica apartado do ranking dos negdcios.
Nao adianta haver muitas leis se as instituicbes nao
garantem coeréncia e estabilidade a esse arcaboucgo
legal” 83, Do mesmo modo, o presidente do Tribunal de
Contas da Unido, Vital do Régo Filho, afirmou
expressamente que a seguranga juridica € crucial para a
atracdo de investimentos e que “nenhum investidor vai
para um pais que muda as regras do jogo durante o
jogo™4.

apontam-inseguranca-juridica-e-impacto-negativo-sobre-
negocios-no-brasil-apos-decisoes-contra-x-e-starlink/>.  Acesso
em: 05/04/2025. FECOMERCIO-SP. Decisbes da Justica causam
inseguranga e afetam a economia brasileira. Disponivel em:
<https://www.fecomercio.com.br/noticia/decisoes-da-justica-
causam-inseguranca-e-afetam-a-economia-brasileira>.  Acesso
em: 05/04/2025. ESTADAO. OEA critica decisées de Toffoli e faz
alerta  sobre inseguranca  juridica. Disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/politica/oea-critica-decisoes-dias-
toffoli-faz-alerta-inseguranca-juridica-
nprp/?srsltid=AfmBOooogwX4SnysamdFaY9XMyRnO4noywSKN
JewyUOnCeymzdshrOU1>. Acesso em: 05/04/2025.

8 CONSULTOR JURIDICO, “Ninguém vive sem previsibilidade”, diz
Fux a juristas em Curitiba. 20 de setembro de 2024. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2024-set-20/ninguem-vive-sem-
previsibilidade-diz-fux-a-juristas-em-curitiba/>. Acesso em:
12/02/2025.

8 CNN BRASIL. Investimento procura seguranga juridica, diz
presidente do TCU ao CNN Talks. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/economia/macroeconomia/investi
mento-procura-seguranca-juridica-diz-presidente-do-tcu-ao-cnn-
talks/>. Acesso em: 12/02/2025.
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Desse modo, o principio da segurancga juridica,

consagrado constitucionalmente, exige mecanismos para

a
pe

correta aplicagdo das regras juridicas e, assim,
rmitam que os jurisdicionados nutram confianga no

Poder Judiciario em razdo da coeréncia e previsibilidade

de

suas decisoes.

5.2.3. CONTROLE DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

de

Toda decisao judicial, em um Estado Democratico
Direito, deve ser devidamente fundamentada®®, de

modo a permitir que o jurisdicionado compreenda os
motivos que levaram o magistrado a tomar uma decisao
contra ou a favor de si, e, desse modo, viabilize a

85 “A evolugdo historica do dever de motivagao foi completamente

disforme; ela surgia e desaparecia dos ordenamentos juridicos
europeus de acordo com as vicissitudes e as necessidades de
cada época. O exemplo do absolutismo é esclarecedor.
Inicialmente causou a derrocada da motivacdo ao privilegiar o
misticismo da atividade ‘estatal’ mediante o sigilo das razbes das
decisdes. Posteriormente resgatou a sua obrigatoriedade para
garantir a supremacia do poder soberano pelo controle da efetiva
aplicagdo do direito dele emanado. [...] Apdés a Revolugao
Francesa, a fungdo de controle da atividade judicial foi
potencializada a luz da concepgao liberal que permeou aquele
momento historico. Os juizes, ao exercerem um poder decorrente
do proprio povo e aplicar um direito produzido pelo povo e para o
povo, deveriam dar satisfagao de sua atividade pela exposicédo das
razbes que os levaram a decidir de determinada maneira” (DE
LUCCA, 2015, p. 89).
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efetivagcao do duplo grau de jurisdi¢éo® e a concretizagao
do principio da seguranga juridica.

Nesse sentido, Rodrigo Ramina de Lucca afirma
que “o Estado de Direito € um ideal de Estado pelo qual
se procura conter a tirania daquele que ascende ao poder
(qualquer esfera do poder), constrangendo-o a obedecer
a limites preestabelecidos pelo Direito™®”.

Destarte, € insita a ideia de Estado de Direito o
repudio ao despotismo e a tirania e o respeito as
liberdades individuais, 0 que somente sera possivel com

86 Cumpre ressaltar que, no Brasil, o duplo grau de jurisdigdo ndo é
exigido pela Constituicao Federal. De fato, nas palavras de André
Ramos Tavares, “E absolutamente correto dizer que a propria
Constituicdo prevé a existéncia de diversos juizos, distribuidos em
diferentes instancias e graus de jurisdicdo, dentro de uma
estrutura hierarquica prépria. Também nao é menos correto dizer
que é a propria Constituicao que prevé determinados recursos,
como o recurso ordinario, o especial e o extraordinario. Também
prevé que para determinadas instancias acodem certos recursos
das instancias que Ihes sdo inferiores. Contudo, desse conjunto
normativo referido ndo surge, como pretendem alguns autores de
nomeada, o chamado duplo grau obrigatério de jurisdicdo como
principio constitucional amplo” (TAVARES, 2025, p. 528). Por
outro lado, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, no
artigo 8, 2, “h”, dispbe que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]
direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao _ameri
cana.htm>. Acesso em 17/04/2025.

8 DE LUCCA, 2015, p. 37.
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a submissdo dos agentes estatais — incluidos os
magistrados — ao império da lei.

A  propédsito, Marinoni, ao criticar a
“irracionalidade” da administragdo da justica brasileira,
diante da constatacao de que € aceito com naturalidade o
fato de que juizes e tribunais profiram decisdes
divergentes, afirma o seguinte:

“[...] [esse] modo irracional de administrar a
justica foi fomentado pela ideia de que o
juiz, por ter liberdade para decidir, tem plena
autonomia e liberdade para interpretar a lei.
Essa forma de pensar esquece que
liberdade para formar juizo acerca dos
argumentos das partes e das provas nao se
confunde com liberdade para dizer o que o
texto legal significa nem, muito menos, se
da conta de que a liberdade de convicgao,
indispensavel para garantir a
independéncia e a imparcialidade do juiz,
obviamente ndo pode pretender dar ao juiz
a possibilidade de atribuir a lei significado
diferente daquele que Ihe atribuiu a Corte
Suprema a quem é constitucionalmente
conferida a fungdo de definir o sentido do
direito” (MARINONI, 2024, p. 29).

Deve-se rechacar de inicio a ideia de que o
precedente judicial seria uma amarra ao magistrado, que
deixaria de ter a liberdade necessaria para efetivar a
prestacéao jurisdicional e passaria a ser um mero aplicador
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das decisdes tomadas pelas Cortes Superiores, 0 que nao
o distinguiria muito do juiz “boca da lei” que surgiu apds a
Revolugao Francesa.

Com efeito, como acima ja afirmado, os principios
da seguranca juridica e da igualdade s&o atributos
essenciais do Estado Democratico de Direito, pois todos
tém direito a ser tratados igualmente se estiverem em
semelhantes circunstédncias e a previsibilidade das
decisbes judiciais. Assim, a adogdo dos precedentes
judiciais, ao concretizar esses postulados fundamentais,
permite materializar a prépria concepcédo de Estado de
Direito.

Destarte, ao impor ao magistrado a obediéncia
aos precedentes formados pelas Cortes Superiores,
permite um maior controle de sua propria imparcialidade
(outra caracteristica do Estado de Direito), eis que lhe
impede de, levado por suas proprias concepgdes, sem
qualquer consideragado para com a lei e o entendimento
dos tribunais, dar tratamento distinto a pessoas em
situacdes semelhantes.

“O juiz, mesmo quando € livre, ndo é
inteiramente livre. Ele ndo é o cavaleiro
errante a procura do seu ideal do Belo e do
Bom. Dele se espera que extraia a sua
inspiragao de principios. Ele ndo deve ceder
a sentimentos momentaneos, a vaga e
indisciplinada benevoléncia. Deve exercitar
sua discricionariedade informada pela
tradicado, obedecendo ao método da
analogia, disciplinado pelo sistema e
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subordinado a necessidade primordial de
ordem na vida social” (CARDOZO, 1921. p.
102-103 apud THAMAY et al, p. 165).

Por outro lado, também n&o ha que se falar que a
doutrina do precedente judicial “engessaria” a atividade
jurisdicional exercida pelos magistrados.

Com efeito, sabe-se que o direito, como
ordenador da convivéncia social, influenciado pelas
concepgdes filosoficas, politicas, morais e sociais de seu
tempo, deve a elas se adaptar, sob pena de se tornar
instrumento obsoleto, desnecessario e até odioso no que
diz respeito a imposi¢cao de regras para o bom convivio
entre os membros da sociedade.

Nesses termos, nem no common law nem na
doutrina dos precedentes adotada pelo direito brasileiro
apos a promulgacéao do atual Cédigo de Processo Civil se
impde a aplicagdo pura e simples, quase automatica, de
um precedente, sem a consideragao das peculiaridades
do caso concreto, eis que consagram institutos préprios
para a adaptacéao e, até mesmo, a nao aplicagao da ratio
decidendi, a depender das circunstancias.

Registre-se, a propdsito, que é evidente que tais
institutos devem ser aplicados com moderagcdo, uma vez
que o precedente foi feito para durar (se nao, nao seria
precedente). Por outro lado, o magistrado, ao ponderar as
circunstancias, podera concluir pela aplicabilidade ou nao
da ratio.
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53. OS MECANISMOS DE FORMAGAO DE
PRECEDENTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O Cddigo de Processo Civil promulgado em 2015
disciplinou alguns mecanismos por meio dos quais 0s
tribunais podem criar precedentes judiciais e racionalizar
a prestacao jurisdicional, sobretudo se se considerar a
quantidade de processos que tramitam perante o Poder
Judiciario brasileiro.

Assim, o diploma adjetivo dispde o seguinte:

Art. 927. Os juizes e os tribunais
observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acérdaos em incidente de assungao
de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de
recursos  extraordinario e  especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional,
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V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao
especial aos quais estiverem vinculados®®.

No que diz respeito as Cortes Supremas, temos o
julgamento do recurso extraordinario, com repercussao
geral, e dos recursos especiais repetitivos®, com
publicagdo do acérdao paradigma® e a fixagdo da tese
juridica a ser aplicada®'.

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm>.

89 Para Luiz Guilherme Marinoni ndo sdo todas as decisbes judiciais
surgidas a partir de casos repetitivos que formam precedentes,
mas somente os que dependam de repercussao geral ou questao
infraconstitucional federal cuja interpretacéo seja divergente entre
os tribunais, “e isso para que as Cortes Supremas possam
desenvolver o direito e garantir a sua unidade, e ndo para que
possam dar palavra final acerca de litigios que produzem agdes
em massa” (2016, p. 286).

%0 Expressdo utilizada pelos artigos 1.040 e 1.043 do diploma
processual civil.

91 A prop0sito, o Cadigo de Processo Civil assim dispde: Art. 1.036.
Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questao de direito, havera
afetagédo para julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta
Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica. §
1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para
fins de afetacédo, determinando a suspensao do tramite de todos
0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no
Estado ou na regido, conforme o caso. [...] Art. 1.039. Decididos
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Nao se pode olvidar, também, das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato
de constitucionalidade. Nesses termos, “é necessario
esclarecer que a ratio decidendi das decisbes proferidas
pelo Supremo em sede de controle concentrado de
constitucionalidade tem eficacia obrigatéria e, nesse
sentido, deve ser observada por todos os juizes e
tribunais”.%?

Ademais, no ambito dos Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais podem ser citados os
incidentes de assungdo de competéncia (IAC)* e de
resolugdo de demandas repetitivas (IRDR)%, o primeiro
vocacionado a solugao de questdes juridicas relevantes e
o segundo de questbes que ensejam multiplicidade de
processos nos quais se discute a mesma controvérsia.

os recursos afetados, os orgdos colegiados declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada. BRASIL.
Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1€i/l13105.htm>. Acesso em 03/05/2025.

92 MARINONI, 2016, p. 285.

9 Nos termos do artigo 947 do Codigo de Processo Civil, é admissivel
a assungéo de competéncia quando o julgamento de recurso, de
remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria
envolver relevante questéo de direito, com grande repercusséo
social, sem repeticdo em multiplos processos.

9 O diploma processual civil, no artigo 1.036, dispbe que sempre que
houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagdo
para julgamento de acordo com as disposi¢bes desta Subsecéo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justica.
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Por outro lado, no que diz respeito
especificamente a estes ultimos instrumentos, ndo podem
ser esquecidas eventuais opinides em contrario, que nao
os consideram como pertencentes ao sistema de
precedentes inaugurado pelo atual Cédigo de Processo
Civil.

“O sistema de precedentes constitui
resposta a fungéo das Cortes Supremas de
atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo de
acordo com as necessidades sociais. Como
as decisdes que atribuem sentido ao direito
ou mesmo o desenvolvem agregam
conteudo a ordem juridica e, desta maneira,
passam a orientar a sociedade, elas
constituem critérios que necessariamente
devem ser observados pelos tribunais e
juizes para a resolugdo dos conflitos. Estas
decisdes ndo se destinam a resolver casos
pendentes (casos repetitivos) ou a prevenir
casos que podem aflorar em virtude da
relevancia social da questdo de direito
(assungdo de  competéncia). Mais
claramente, os incidentes de assungéo de
competéncia e de resolugdo de demandas
repetitivas destinam-se a regular casos que
podem surgir ou ja surgiram em face de
determinada situacao ou litigio. S40 meios
de resolugdo de casos de massa ou de
questdes multiplas” (MARINONI, 2016, p.
286).
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5.4. OS MECANISMOS DE MUTABILIDADE DO
PRECEDENTE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Como acima afirmado, a doutrina elaborada pelos
juristas do common law e a pratica dos tribunais trouxe a
criacdo de varios mecanismos que permitem a nao
aplicabilidade, total ou parcial, do precedente ao caso sob
julgamento.

Por outro lado, o diploma processual civil
brasileiro acolheu apenas trés modalidades, quais sejam,
a distingdo, a modificagéo e a revogagéo dos precedentes.

“E preciso saber quando um precedente é
aplicavel para solugdo de uma questédo e
quando ndo o é. Se a questado que deve ser
resolvida ja conta com um precedente — se
€ a mesma questdo ou se é semelhante, o
precedente aplica-se ao caso. O raciocinio
€ eminentemente analbgico. Todavia, se a
questdo nao for idéntica ou nao for
semelhante, isto é, se existirem
particularidades fatico-juridicas nao
presentes — e por isso ndo consideradas —
no precedente, entdo é caso de distinguir o
caso do precedente, recusando-lhe
aplicacdo. E o caso de realizar uma
distin¢ao (distinguishing)” (MARINONI et al,
2022, p. 612).
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Assim, no artigo 489 o Cdédigo de Processo Civil
dispde:

Art. 489. S3o elementos essenciais da
sentenca:

[..]

§ 1° Néao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acoérdao, que:

[..]

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
superagao do entendimento®.

Observa-se que o diploma processual consagra
expressamente a possibilidade de que o magistrado deixe
de seguir o precedente em havendo distingdo no caso em
Julgamento, desde que o faga fundamentadamente.

Trata-se aqui, evidentemente, do instituto da
distingdo, que permite a nao aplicacdao do precedente
quando existam diferencas consistentes, aferidas a partir

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 12/05/2025.
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de “uma real diferenciagdo subjacente entre as questdes
examinadas pelo érgao jurisdicional®.

O Caddigo de Processo Civil também menciona a
distincgdo ao disciplinar o julgamento dos recursos
extraordinario e  especiais  repetitivos, verbis:
“‘Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida
No processo e aquela a ser julgada no recurso especial ou
extraordinario afetado, a parte podera requerer o
prosseguimento do seu processo” (artigo 1.037, § 9°).

Ademais, vé-se que o artigo 489, acima
mencionado, também dispde a respeito da possibilidade
de nao aplicagdo do precedente pelo magistrado caso
haja “superacdo do entendimento”, chamado pela
doutrina do common law de overruling.

“O overruling constitui a resposta judicial ao
desgaste da sua congruéncia social e
coeréncia sistémica. Quando o precedente
carece desses atributos, os principios
basicos que sustentam a regra do stare
decisis — seguranga juridica e igualdade —
deixam de autorizar a sua replicabilidade
(replicability), com o que o precedente deve
ser superado” (MARINONI et al, 2022, p.
613).

% MARINONI et al, 2022, p. 612.
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Entretanto, a superacdo de um precedente deve
sempre ser feita com moderagao, justamente porque a
fixagdo de uma tese juridica é feita para durar no tempo,
sem deixar de considerar, por evidente, as mudangas
pelas quais passa o Direito, que €, sobretudo, um
fendbmeno social.

“[...] imprescindivel que as teses firmadas
nos precedentes passem por um controle
de atualidade (contemporaneidade) para
saber se aquele precedente ainda se
amolda a realidade atual, evitando-se,
assim, que se petrifique. Caso a tese
firmada no precedente j@ ndo mais se
conforme a contemporaneidade, tem-se
uma motivacdo para a superagdo do
precedente, desde que, por conseguinte,
aquele 6rgdo judicidrio que emitiu o
precedente o supere. Nao pode outro 6érgao
do Poder Judiciario, que ndo o emissor do
precedente, superar o referido precedente.
Nesse caso, 0 mesmo 6rgao emissor do
precedente podera rever a tese firmada e,
sendo o caso, supera-la” (THAMAY et al,
2021, p. 188).

O diploma adjetivo também menciona a
possibilidade de modificagcdo e alteracdo do precedente
judicial, nos seguintes termos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais
observarao:
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[..]

§ 2° A alteragao de tese juridica adotada em
enunciado de sumula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipotese de alteragdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos
efeitos da alteragéo no interesse social € no
da seguranca juridica.

§ 4° Amaodificagédo de enunciado de sumula,
de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da segurancga
juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia®’.

Como é possivel observar, o nosso diploma
processual civil permite a alteracdo e a modificagcdo da
tese juridica firmada por ocasido do precedente, desde
que haja prévia realizagdo de audiéncias publicas e a
participacdo de “pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussao da tese”. Ademais,

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 12/05/2025.
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permite que os tribunais superiores modulem os efeitos da
alteracao para preservacao da seguranga juridica e em
beneficio do interesse social.

Por outro lado, o Cdodigo de Processo Civil ndo
dispbe, expressamente, sobre os requisitos e o0s
fundamentos para a superagdao ou revogacao de um
precedente judicial, o que obriga os doutrinadores a
recorrerem as regras adotadas pelos paises de common
law.

Desse modo, assim como o proprio instituto do
precedente, tal como acolhido recentemente pelo
processo civil brasileiro, as regras que disciplinam os
mecanismos de mutagéao (e, também, de formagao) ainda
sao parcas e pouco claras, o que demonstra ser imperioso
o trabalho dos doutrinadores e da jurisprudéncia para seu
esclarecimento e, assim, para tornar possivel a
consolidacdo do instituto dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro.
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Com a apresentacao da teoria dos precedentes
judiciais é possivel concluir que o acolhimento da doutrina
do stare decisis pelo ordenamento juridico brasileiro
representa ndo uma ruptura com a tradigcao do civil law,
mas um retorno a institutos que ja existiam no Brasil
Imperial e, até mesmo, no sistema juridico medieval,
quando do ressurgimento do direito romano gragas ao
trabalho das Universidades da Europa continental.

Ademais, pbéde-se concluir que, assim como a
recepgao de qualquer outro instituto, a doutrina do stare
decisis nao foi (e nem era possivel sé-lo) acolhida tal qual
€ aplicada no common law. Alias, se demonstrou que os
préprios ordenamentos juridicos que adotaram a doctrine
of precedent divergem a respeito da vinculatividade e da
rigidez dos precedentes judiciais. Com maior razéo, o
processo civil brasileiro, heranca do civil law, ao adotar o
instituto do precedente judicial, evidentemente o adaptaria
as peculiaridades do nosso ordenamento juridico, o que
nos permitiu fazer referéncia a um “sistema brasileiro” ou
a uma “doutrina brasileira” de precedentes.

Por outro lado, também se demonstrou que as
regras para a correta formagao, aplicagao e mutagéo dos
precedentes ainda s&o pouco claras e insuficientes, o que
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poderia tornar o acolhimento do referido instituto
contraproducente, ao possibilitar a divergéncia a respeito
de como devem eles ser aplicados e modificados. Tais
fatos demonstram que o trabalho doutrinario e
jurisprudencial é essencial para o correto esclarecimento
e complemento dessas regras.

Outrossim, péde-se atestar que o atual Codigo de
Processo Civil, ao acolher uma das principais
caracteristicas dos precedentes (a vinculatividade das
decisbes judiciais), visou a concretizagao dos principios
constitucionais da igualdade e da seguranca juridica, bem
como viabilizou um melhor controle da imparcialidade e
das decisdes dos magistrados.

Verificou-se, com efeito, que a doutrina do stare
decisis, com tudo o que comporta, nada mais € que uma
das formas de densificagdo dos principios constitucionais
que permitem a adequada tutela dos direitos materiais dos
jurisdicionados por meio das técnicas processuais.
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