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Sistema de Precedentes e a Experiéncia Brasileira

De alguns anos para ca, e mais especialmente apés a edigcao da Lei n® 13.105/15, que trouxe a lume o novo CPC, nés, profissionais
do Direito, temos debatido mais acentuadamente a adogdo do sistema de precedentes no Brasil. Entretanto, a mencdo a
precedentes, na verdade, é muito antiga no ordenamento juridico brasileiro. O Decreto n. 848, de 1890, que disciplinava a Justica
Federal (revogado em 1991), em seu art. 386, enumerava os recursos dos quais 0os magistrados deviam lancar méo para resolver
casos omissos, € entre eles estavam “Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relagbes juridicas na
Republica dos Estados Unidos da América do Norte, os casos de common law e equity, serao também subsidiarios da jurisprudéncia
€ processo federal’-.

Nosso ordenamento juridico sabidamente adveio da civil law, enquanto os precedentes tém aplicagdo marcadamente na common
law. Sera isso um empecilho a utilizagdo dos precedentes? Se ndo, em que medida pode resultar em dificuldades na sua utilizagao?

A diferenga basica entre ambos os sistemas tem origens histéricas’ e consiste em que na civil law, a fonte do Direito, por exceléncia,
é a lei, a regra escrita, positivada. Portanto, a criacdo do Direito reserva-se ao Poder Legislativo. Ja no sistema da comon law, a
fonte primordial do Direito sdo os costumes, a regra ndo escrita, utilizados no julgamento dos casos, para fazer a Justica no caso
concreto e que, ao ser assim de certa forma positivada, serve de pardmetro para o julgamento dos casos futuros assemelhados.
Aqui as decisdes precedentes sédo fontes do Direito, o julgador tem também o papel de criar o Direito. Claro que ha outras
diferengas, as quais podem ser devidamente consultadas pelos interessados nas obras que abordam o assunto.

Observa-se hoje que ambos os sistemas tém se aproximado, ndo sendo mais téo rigida essa distingdo. Grande numero de leis e
regras escritas tém sido adotados nos paises de tradicdo da common law, ao passo que os paises alinhados a civil law tém aceito
com mais intensidade, tal como se deu no Brasil, a jurisprudéncia e mais especificamente os precedentes, como fonte do Direito,
tanto quanto a norma escrita.”

E o que vem a ser exatamente o precedente? Pode-se dizer que precedente é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como
fundamento de outro julgamento posteriormente proferido.E Os precedentes sdo decisdes judiciais que enunciam regras ou
principios juridicos respeitados (ou que devem ser respeitados) em casos futuros. Dai se extrai que nem toda decisdo judicial
constitui verdadeiramente um precedente. A decisédo judicial que simplesmente aplica uma decisédo anterior, ou o texto literal da lei
sem proceder a acréscimo interpretativo relevante do texto legal para solugédo do caso, ndo configura precedente.E

Os precedentes ndo se confundem com jurisprudéncia, nem com sumula. A jurisprudéncia é o conjunto de decisdes judiciais no
mesmo sentido, sobre uma mesma matéria, proferidas por um Tribunal. E formada por precedentes e meras decisdes. Ja a simula
é a consolidacdo objetiva da jurisprudéncia. Quando o Tribunal reconhece ja ter uma posicao majoritaria a respeito de determinada
questéo juridica, tem o dever de formalizar o entendimento, através de um enunciado.

Apesar da aproximagao dos sistemas da common law e da civil law ja referida, a utilizagdo dos precedentes nos paises que adotam
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esses sistemas tem sido diferente.-

Em rapidas linhas, nos paises da tradigdo da common law, ao deparar-se com um caso, 0 magistrado examina se ha decisdes
anteriores versando sobre quest&o idéntica ou semelhante, em que os fatos da causa sejam também similares e delas ou dela extrai
a regra juridica que foi aplicada como razao de decidir (a ratio decidend/“—q) para aplica-la igualmente ao caso que tem em maos.
Assim, o magistrado primeiramente faz um juizo de verossimilhanga entre os fatos apreciados no precedente e aqueles do caso que
deve decidir. Concluindo por sua identidade ou semelhanca, utiliza a mesma regra juridica aplicada no precedente para decidir o
caso em analise. Vé-se assim, que o precedente ndo nasce precedente. SO posteriormente, ao ser utilizado como base da decisao
de casos posteriores, € que assume tal caracteristica.

Nos paises de tradigéo da civil law os precedentes (no sentido aqui de meras decisdes anteriores) sao utilizados apenas com forca
persuasiva, como um reforgo da argumentacdo expendida pelo magistrado ao decidir o caso concreto. E no Brasil, interessante
notar que, por for¢a do que ditam a Constituicdo e o CPC/15, o precedente, por assim dizer, ja nasce precedente, vale dizer, a Corte,
ao decidir determinados casos ja sabe que aquela decisdo devera ser utilizada como precedente (vinculativo). Portanto, deve
examinar o caso amplamente, de forma mais abrangente possivel.E

Além disso, aqui a forga vinculativa dos precedentes decorre da norma, isto €, da Constituicao e da lei (Cddigo de Processo Civil),
que assim estabelecem. Temos precedentes vinculantes desde a Emenda Constitucional n® 45/2004, que os inseriu na CF, nos
artigos 102, § 2° e 103-A. E atualmente a eles faz referéncia também o Cddigo de Processo Civil de 2015, no artigo 927, que
enumera as decisdes que assumem o carater de precedentes vinculantes e art. 988, que estabelece as medidas judiciais préprias a
corrigir as decisdes que deles se afastam.

As medidas que podem ser utilizadas para forgar a aplicagdo do precedente ao caso determinam o grau de sua forga vinculante.
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Assim é que se fala em eficacia vinculante forte, média ou fraca.—



A primeira decorre da possibilidade de se utilizar a reclamagéo aos Tribunais Superiores como forma de corrigir a divergéncia
apresentada por qualquer decisao judicial com o precedente; diz-se que o precedente tem eficacia vinculante média quando a sua
nao utilizagdo comporta a reclamagao, mas somente apds o exaurimento das instancias ordinarias; a eficacia vinculante fraca se da
nas situagdes em que a corregéo do desrespeito ao precedente sé pode dar-se pelos meios recursais ordinarios, nao se admitindo o
uso da reclamacao.

Cabe também referir que a vinculagao do precedente pode dar-se em nivel horizontal ou vertical, conforme a diregdo em que se
manifesta. Diz-se que é vertical quando os Tribunais e 6rgdos inferiores aquele que o editou, também devem observa-lo, e horizontal
quando cabe ao proprio Tribunal que o editou, respeita-lo.

Ja no tocante a eficacia espacial dos precedentes, é admitida a classificagdo segundo a qual ha precedente com eficacia externa e
interna. A primeira ocorre quando 6rgaos e entidades que integram outro Poder devem respeita-lo, e ndo apenas os integrantes do
préprio Poder que o elaborou’; a eficacia interna significa que o precedente tem aplicagéo obrigatéria apenas pelos 6rgdos e
entidades integrantes do proprio Poder que o editou.

Eventualmente, é possivel ao magistrado, utilizando-se do distinguishing, deixar de aplicar o precedente vinculante. Para isso, deve
demonstrar que os fatos e circunstancias do caso em exame diferem em pontos relevantes daquele que foi examinado e julgado no
precedente, e justificam adotar-se solugéo também diversa. Nesse caso, o precedente mantém-se integro, mas n&o é aplicado no
caso concreto.

Porém, podem ocorrer outros fatores que demandem a superagdo do precedente. Pode ser que ele venha de encontro a nova
legislagéo que veio de ser editada, ou mesmo esteja em choque com mudangas sociais, econdmicas ou politicas verificadas no
pais. Reconhecendo tais circunstancias, o Tribunal de origem do precedente, ou outro que lhe seja superior, pode supera-lo
mediante sua adaptacao ou revogacao.

A essa altura ainda cabem algumas indagagdes. Por que adotar o sistema de precedentes? Apresentaria, tal sistema, vantagem em
relacao a decisdo com base unicamente na interpretacao da lei?

A resposta é: garantia de tratamento mais isondmico entre os jurisdicionados, coeréncia, estabilidade e previsibilidade na aplicagao
do Direito; em suma, seguranga juridica. Com o uso dos precedentes, para situagdes iguais ou assemelhadas aplica-se a mesma
solugéo juridica, afastando-se a utilizagéo de entendimentos e solugbes diversas, a depender do magistrado que examina o caso.
Com isso, afasta-se o arbitrio judicial puro e simples e garante-se a coeréncia do sistema e a sua previsibilidade, levando os
cidadaos a se comportarem de modo a colocarem-se ao abrigo do entendimento manifestado no precedente. O sistema de
precedentes revela ainda, uma economia no processo decisorio e transparéncia, além de inspirar confianca.

Como consequéncia pratica da utilizagado do sistema de precedentes espera-se diminuir o tempo de resolugédo das demandas
judiciais e até mesmo impedir o ajuizamento de agdes para as quais a solugdo ja esteja definida em precedente vinculante, com
isso, atendendo-se ao principio da eficiéncia.

Nao obstante, apontam-se também algumas desvantagens na adog¢do do sistema de precedentes. Entre elas, a vulneragdo da
garantia de independéncia do juiz e do principio da separagdo dos poderes, e 0 engessamento da jurisprudéncia.

No que se refere a cristalizagéo da jurisprudéncia, viu-se acima que ha técnicas que permitem a sua adaptagéo, admitindo-se nao
aplicar o precedente no caso concreto (distinguishing) ou mesmo cancela-lo (overrruling). Portanto, ao menos nesta questdo, as
criticas parecem improcedentes.

Veja-se que sado pilares do novo CPC, a estabilidade e seguranga das decisbes judiciais, a isonomia e a celeridade no Poder
Judiciario. A adogao de precedentes pelo CPC é o apice de uma tendéncia que ja vinha de alguns anos e da qual decorreram a
sumula impeditiva de recursos, a exigibilidade da repercusséo geral no recurso extraordinario, a adogao do julgamento dos recursos
especiais e extraordinario segundo o rito dos recursos repetitivos e a simula vinculante.”

Hoje, ao proferir suas decisdes, 0s juizes e Tribunais, segundo o art. 926 do CPC, devem necessariamente observar:
- as decisoes do STF em controle concentrado de constitucionalidade;

- 0s enunciados de sumula vinculante (art. 103-A da CF);

- 0s acordaos em incidente de assungao de competéncia e incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

- os julgamentos de recurso extraordinario repetitivo e julgamentos de recurso especial repetitivo;

- enunciados de sumulas do STF em matéria constitucional;

- enunciados das sumulas do STJ em matéria infraconstitucional;
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- a orientagao (vale dizer, decisdes) do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.—



Interessante observar que o CPC exige, na edicdo de enunciados de sumula da jurisprudéncia dominante, que os Tribunais se
atenham as circunstancias faticas dos precedentes que levaram a sua criagdo (art. 926, § 1°), numa aproximagéo do conceito de
precedentes conforme a common law.

O precedente precisa ser também muito claro na exposicdo da ratio decidendi. E que a decisdo pobre em motivagdo termina ndo
delineando bem o direito e, assim, ensejando novas discussdes, ou seja, mais litigio.

E possivel a alteragdo das decisdes acima enumeradas. Entretanto, atento aos principios da seguranga juridica, da protegdo da
confianca legitima e da isonomia, admite o CPC, a modulagdo dos efeitos da nova decisdo, que devera também ser adequada e
especificamente fundamentada (art. 927, §§ 3° e 4°). Alias, a fundamentagao adequada deve constar também tanto da decisé&o que
aplica o precedente, quando daquela que rejeita sua aplicagdo ao caso concreto (arts. 489, § 1°, inc. V e VI).

As decisdes que se afastam dos precedentes podem ser questionadas mediante diferentes meios. O mais forte e expedito deles € a
reclamacgao, que consiste em mecanismo por exceléncia de pacificagdo da jurisprudéncia e vem prevista no art. 988 do CPC. Em
alguns casos, pode ser utilizada diretamente: contrariedade a sumulas vinculantes, decisbes do STF em controle de
constitucionalidade, no incidente de resolugdo de demandas repetitivas e no incidente de assungao de competéncia.E Em outros,
exige o esgotamento das vias recursais ordinariamente previstas, como € o caso da ofensa a julgamento de recurso extraordinario
ou especial repetitivo, e dos precedentes do STF no julgamento dos recursos extraordinarios com repercussao geral.E Finalmente,
h&a casos em que o Unico remédio cabivel para a modificacdo da decisdo divergente sdo os recursos utilizados para impugnar
qualquer outra decisdo: afronta a sumula do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional, decisdées do
plenario ou do 6rgéo especial a qual o magistrado estiver vinculado. .

Tendo em vista as diferengas na aplicagdo do sistema de precedentes até aqui verificadas entre o Brasil e os paises da common
law, alguns doutrinadores vém chamando a atencéo para a necessidade de operar-se uma mudanca de mentalidade nos atores da
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area juridica, de molde a bem aplicar a teoria dos precedentes no Brasil, e dela extrair o maximo proveito.—

Assim, ndo apenas aqueles que aplicam o Direito, vale dizer, os magistrados, quanto também os demais atores, advogados,
membros do Ministério Publico, da AGU, da Defensoria Publica, etc., devem aprofundar-se no estudo desse tema e ao apresentar
suas questdes para exame do Poder Judiciario, utilizar a jurisprudéncia ndo apenas como reforco de argumentagdo, mas
efetivamente demonstrar a semelhancga entre os fatos examinados no precedente e aqueles que estao levando a Juizo, e apresentar
a ratio decidendi do precedente, que entendem aplicar-se ao caso concreto.

1Fredie Didier Junior, citado por Oliveira, Weber Luiz de, Precedentes Judiciais na Administragdo Publica, Salvador, Jus Podivm, 2016, p. 60.
2Luvizotto, Juliana Cristina, Precedentes Administrativos & a Vinculagdo da Atividade Administrativa, Curitiba, Jurua Editora, 2017, Capitulo 1.

3A respeito podem se consultar por exemplo, Oliveira, Rafael Carvalho Rezende de, Precedentes no Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Forense, 2018; Luvizotto, Juliana Cristina, ob. cit., Oliveira, Weber Luiz de, ob. cit.

40liveira, Rafael Carvalho Rezende de, ob. cit., p. 31.
5Neves, Daniel Amorim Assumpgao, Manual de Direito Processual Civil, Salvador, Jus Podivm, 2017, p. 1389.
6Adverténcia de Oliveira, Rafael Carvalho Rezende, ob. cit., p. 43 e 44.

7Conceitos formulados por Neves, Daniel Amorim Assumpgéo, ob. cit. p. 1390. Cabe aos Regimentos Internos dos Tribunais definir os
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8A respeito desta aproximacao, Luvizotto, Juliana Cristina, adverte que apesar da aceitagao, pelos paises adeptos da civil law, de que “os
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produgédo apenas de uma norma genérico-abstrata, prépria do pensamento normativista, como sdo as sumulas. Dessa forma, ou ndo se utiliza
efetivamente o precedente ou minimiza-se a sua importancia, reduzindo-os a uma fungdo meramente retérica ou acessoéria na decisdo”, ob.
cit. p. 56

9A ratio decidendi difere dos argumentos obter dicta (obter dictum no singular), que promovem um reforgo em favor da deciséo tomada porém
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11Classificagdo adotada por Oliveira, Rafael Carvalho Rezende de, ob. cit., p. E também por Assumpgéo, Daniel Amorim, o qual todavia
refere-se, com o mesmo sentido, a eficacia vinculante grande, média e pequena. Ob. cit. p. 1404.



12Decisdes nas acdes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade, assim como os enunciados de Sumula
Vinculante obrigam, além dos ¢érgéos do Poder Judiciario, a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(art. 102, § 2° e 103-A da CF).

13Nogueira, Luiz Fernando Valladdo, Recursos e Procedimentos nos Tribunais no Novo Cédigo de Processo Civil, 22. Ed., Belo Horizonte,
Editora D’Placido, 2016, p. 155.

140s requisitos e procedimento de cada uma das agdes ou incidentes que levam ao estabelecimento destes precedentes sédo peculiares e
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Nogueira, Luiz Fernando Valladéo, ob. cit.

15 Arts. 927, 1,11 e lll e 988, Il e IV.
16 Arts. 927, 111 e 988, § 5°, II.
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Rezende de, ob. cit., p. 76/77.



