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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar se o precedente judicial é uma ferramenta habil
a vincular os operadores do direito, bem como quais as interferéncias esse instrumento é
capaz de provocar na pratica jurisdicional. Para isso, foram realizadas reflexdes acerca da
necessidade de aplicacdo adequada dos precedentes judiciais, tal como posto pelo Direito
brasileiro. Objetiva-se, também, compreender quais sdo as mudancgas necessarias para que
essa ferramenta processual seja utilizada com maior eficacia no contexto atual do Direito
brasileiro. Diante disso, a indagacao que se pretende perseguir e solucionar por intermédio
desta pesquisa é: Quais sdo as interferéncias do precedente judicial a que se refere o Codigo
de Processo Civil brasileiro, sob a perspectiva normativa, na atividade jurisdicional? Para
responder essa questdo, a presente pesquisa se pautou na revisdo bibliografica sobre o tema,
baseada na literatura juridica brasileira, além da analise de pesquisas empiricas que ofertem
dados relevantes para o assunto, e de noticias sobre descumprimentos de entendimentos dos
Tribunais Superiores. Nesse contexto, constatou-se que o Direito brasileiro vem sofrendo
modificacdes paulatinas dando a impressdo que estd caminhando para a adocao do sistema
Common Law. Embora haja uma aproximacao, as atuais caracteristicas do Direito brasileiro
impedem que isso ocorra de fato. E possivel afirmar que o precedente judicial ndo retira dos
magistrados o livre convencimento, apenas insere normas que restringem a possiveis
interpretacdes das normas. Atestou-se que a promulgacdo do Cadigo de Processo Civil ndo
diminuiu o tempo de duragdo dos processos, pelo contrario, esse tempo vem aumentando.
Verificou-se, ainda, que do precedente judicial com forca vinculante é possivel extrair duas
normas juridicas, uma geral e abstrata, outra individual e concreta. Com isso, foi possivel
confirmar a hipotese suscitada de que o precedente judicial com forca vinculante constitui
norma juridica capaz de vincular o0 magistrado em suas decisdes, de forma que a tomada de
deciséo deve considerar o precedente que verse sobre caso semelhante, seja para aplica-lo ou
para afasta-lo. No entanto, atestou-se que essa metodologia de julgamento, em regra, néo
vem sendo praticada efetivamente, de forma que a pratica juridica ndo coincide com o que
estd prescrito no dever-ser, necessitando de uma adequacdo cultural e metodoldgica da
atividade processual, principalmente em relacdo a discussdo, tramitacdo, julgamento e

interposicéo de recursos.
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ABSTRACT

The present research aims to analyze whether the judicial precedent is a skillful tool to bind
the operators of the law, as well as what interferences that this instrument is capable of
causing in judicial practice. With this, reflections were carried out on the need for adequate
application of judicial precedents as established by Brazilian law. It also aims to understand
what changes are necessary for this procedural tool to be used more effectively in the current
context of Brazilian law. Within this context, the question that is intended to be pursued and
resolved through this research is: What are the interferences of the judicial precedent referred
to in the Brazilian Civil Procedure Code, under the normative perspective, in the judicial
activity? To answer this question, the present research was based on the bibliographic review
on the subject, based on the Brazilian legal literature, in addition to the analysis of empirical
research that offers relevant data to the subject and news about breaches of understandings
of the Superior Courts. In this context, it was found that Brazilian Law has been undergoing
gradual changes, giving the impression that it is moving towards the adoption of the Common
Law system. Although there is an approximation, the current characteristics of Brazilian law
prevent this from happening in fact. It is possible to affirm that the judicial precedent does
not remove the free conviction from the magistrates, it only inserts norms that restrict the
possible interpretations of the norms. Within the application of precedent, there is sometimes
room for interpretation. It was attested that the enactment of the Civil Procedure Code did
not decrease the duration of the processes, on the contrary, this time has been increasing. It
was also found that from the judicial precedent with binding force it is possible to extract two
legal norms, one general and abstract, the other individual and concrete. The individual and
concrete norm and the general and abstract one. With this, it was possible to confirm the
hypothesis raised that the judicial precedent with binding force constitutes a legal norm
capable of binding the magistrate in his decisions so that the decision-making must consider
the precedent that deals with a similar case, whether to apply it or to drive it away. However,
it was attested that this judgment methodology, as a rule, has not been effectively practiced,
so that the legal practice does not coincide with what is prescribed in the must-be, requiring
a cultural and methodological adequacy of the procedural activity, mainly in relation to the
discussion, processing, judgment and filing of appeals.
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INTRODUCAO

Sdo inumeras as questdes que geram polémicas e discordancias relativas a atribuicédo
da forca vinculante dos precedentes judiciais aos magistrados, de forma que a doutrina e 0s
operadores do direito encontram diversas situacdes que geram dividas de ordem prética e

tedrica.

Isso se d&, pois o Direito brasileiro encontra-se em um processo de transicéo,
adequando a sua estrutura e metodologia para comportar um novo paradigma processual,
conferindo maior importancia as decisdes dos Tribunais Superiores com a expectativa de

oferecer maior coeréncia interna ao ordenamento juridico.

Desde a introducdo da simula vinculante ordenamento juridico, vem se sedimentando
e se discutido a constitucionalidade dos magistrados se verem vinculados por uma norma
produzida pelo proprio Poder Judiciario. A questdo evoluiu de forma que o juiz passou a estar
vinculado ndo sé pela simula vinculante, mas pelos demais tipos de decisdes judiciais

previstas no art. 927 do Cddigo de Processo Civil.

Com essas mudancas surgiram expectativas de toda a espécie, seja para criticar a
adocdo dos precedentes, aduzindo que haveria engessamento dos magistrados, atentado ao
livre convencimento do juiz, violagBes ao contraditério, oposicédo reiterada de embargos de
declaracéo, entre outras. Por outro lado, gerou expectativas positivas a parte da comunidade
juridica, entendendo que essa metodologia traria celeridade processual, seguranga juridica,

coeréncia entre decisfes, diminui¢do de novas demandas e interposi¢éo de recursos.

Atualmente, a sociedade enfrenta o problema da inseguranca juridica, tendo em vista
que é comum encontrar decisdes divergentes proferidas por orgdos do mesmo nivel
hierarquico, ou até pelo mesmo 6rgdo, além do descumprimento das decisfes dos Tribunais
Superiores. Tal fato acarreta a dificuldade de a pessoa adequar o0 seu comportamento ou suas
atividades ao ordenamento juridico vigente — principalmente quando se trata de empresas que
necessitam realizar planejamentos tributdrios ou organizacionais —, devido a

incompatibilidade de decisdes judiciais em casos semelhantes.
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Com a intencdo de criar um procedimento mais célere de julgamento de causas e
solucionar o problema da inseguranca juridica, o Cadigo de Processo Civil introduziu no
ordenamento juridico ferramentas de solucdo de demandas mdltiplas, dentre elas o
precedente judicial, de forma a replicar a decisdo paradigma aos demais casos que seréo

julgados em momento posterior.

Por haver a adocdo do precedente judicial por parte do ordenamento juridico
brasileiro, muitas pessoas aventaram a hipdtese de um direcionamento do Direito brasileiro
ao sistema Common Law. Ocorre que esse instituto possui peculiaridades mais especificas do
que apenas a forca vinculante dos precedentes judiciais, demandando uma analise mais

aprofundada sobre o assunto.

Dito isso, verifica-se que os precedentes judiciais demandam uma anélise especifica
de sua utilizacéo a fim de compreender seus contornos e particularidades, merecendo atengédo
para contribuir com a sua compreensao e entender como se insere dentro do ordenamento
juridico. Afinal, carece de um estudo sobre quais mudancas ainda sdo necessarias para que
seja fomentada a utilizacdo adequada dos precedentes, sendo essa a justificativa desta

pesquisa.

Portanto, a problematica da pesquisa consiste na constatacdo de que é comum
encontrar tanto decisdes que ndo observam os precedentes judiciais, quanto a reiteracdo de
recursos interminaveis com fundamento contréario aos entendimentos preestabelecidos dos
Tribunais Superiores, de forma que representam uma afronta a essas decisdes, contribuindo

para o congestionamento do Poder Judiciério.

Dentro desse contexto, a indagacdo que se pretende perseguir e solucionar por
intermédio desta pesquisa €: Quais sdo as interferéncias do precedente judicial a que se refere
0 Codigo de Processo Civil brasileiro, sob a perspectiva normativa, na atividade

jurisdicional?

Diante desse problema, ha a hipdtese de que o precedente judicial com forca
vinculante constitui norma juridica capaz de vincular o magistrado em suas decisdes, de
forma que a tomada de decisdo deve considerar o precedente que verse sobre caso
semelhante, seja para aplica-lo ou para afasta-lo. No entanto, essa metodologia de julgamento

ndo vem acontecendo efetivamente, de forma que a préatica juridica ndo coincide com o que
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estd prescrito no dever-ser, necessitando de uma adequacdo cultural e metodolégica da
atividade processual, principalmente em relacdo a discussdo, tramitacédo, julgamento e

interposicéo de recursos.

Logo, 0 objetivo da presente pesquisa é analisar se 0 precedente judicial é uma
ferramenta habil de vincular os operadores do direito, bem como quais as interferéncias que
esse instrumento é capaz de provocar na préatica jurisdicional. Com isso, pretende-se refletir
acerca da necessidade de aplicacdo adequada dos precedentes judiciais tais como posto pelo
Direito brasileiro. Objetiva-se também compreender quais sdo as mudancas necessarias para
que essa ferramenta processual seja utilizada com maior eficacia no contexto atual do Direito

brasileiro.

Para alcancar esses objetivos, a presente pesquisa € fundada na revisdo bibliografica
sobre o tema, baseada na literatura juridica brasileira, além da analise de pesquisas empiricas
que ofertem dados relevantes para o tema e de noticias sobre descumprimentos de

entendimentos dos tribunais superiores.

Além disso, serdo pesquisadas noticias de confrontos entre o Superior Tribunal de
Justica e os Tribunais de piso, decorrentes da inobservancia dos precedentes firmados pelas
Cortes Superiores, e de que forma as normas estabelecidas pelos precedentes regem essa

situacao.

O corte metodoldgico se cinge a analise tedrica dos precedentes judiciais conforme
posto pelo Direito brasileiro, socorrendo-se da doutrina nacional e estrangeira para contribuir
com a interpretacdo do instituto. E, em segundo momento, a verificacdo empirica da
repercussao dos precedentes judiciais no Direito brasileiro, a fim de conceber uma resposta

Unica aos jurisdicionados.

O método adotado €é o construtivismo I6gico-semantico, que se trata de um esforgo
de dissecar 0s signos linguisticos e analisa-los individualmente em seus possiveis
significados para realizar a construgdo de sentido. Trata-se de um método que se utiliza da
linguagem para ampliar a compreensao dos termos afastando os vicios decorrentes da

ambiguidade e vagueza.

A abordagem utilizada é, num primeiro momento, qualiquantitativa da revisdo da

literatura juridica, no intuito de aprofundar os conceitos e teorias de direito processual. No
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que concerne especificamente a essa matéria, ja no segundo momento se revela uma
abordagem empirica analisando as situaces concretas em que houve a inobservancia do

precedente judicial estabelecido pelos Cortes Superiores e suas consequéncias.

Com isso, a presente pesquisa divide-se em trés capitulos que versam sobre o0s

seguintes assuntos.

O capitulo um realizard uma analise da forma de organizacdo judiciaria brasileira
dentro do contexto da utilizacdo do precedente judicial vinculante, abordando possiveis
adequacdes necessarias a correta aplicacdo do sistema de precedentes no direito brasileiro.
Na sequéncia, serdo descritos o precedente judicial e a forma como se insere dentro do
contexto da politica judiciaria brasileira, expondo seus elementos, que traduzem os métodos
de sua utilizacdo, criacdo e revogacao. E, por fim, a aplicacdo do precedente judicial no
tempo, tendo em vista as possiveis modificagcbes de entendimento, possibilidades de

modulagdes de efeitos, limitagdes temporais e ultratividade.

J& o capitulo dois versard sobre a norma juridica, aduzindo sobre o papel da linguagem
na construcdo normativa, sendo explanado as classificagdes normativas utilizadas dentro das
premissas estabelecidas e as possiveis combinacfes entre essas definicbes. Com base nas
classificacbes aventadas, sera aduzida a identificacdo do precedente judicial. Para, entdo,
entender como ele se relaciona com as fontes do direito brasileiro, dentro da perspectiva do

constructivismo légico semantico.

Por fim, no capitulo trés sera apresentado o contexto de vinculacdo dos precedentes
na pratica juridica brasileira, expondo noticias e pesquisas empiricas sobre o assunto.
Abordara as possiveis razdes de quem entende que ndo deve se vincular a esses
entendimentos, alem de verificar a validade dessas raz6es em face das normas estabelecidas

no ordenamento juridico.

Neste sentido, esta pesquisa repassa pelas premissas teéricas do Direito, a fim de
resgatar conceitos importantes e analisar os precedentes judiciais, salvando a coeréncia com
esses conceitos. Mais que isso, suscita essas questdes tedricas no campo pratico, revolvendo

o trabalho de uma anélise em consonancia com a realidade.
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1. OS PRECEDENTES E SEU USO NA POLITICA JUDICIARIA DO BRASIL

A definicéo de precedente judicial nédo € pacifica na literatura juridica, pois existem

variadas correntes de pensamento sob enfoques diferentes quanto a matéria.

Antes mesmo da vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 j& se defendia a
existéncia de precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, principalmente a
partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, que criou as simulas vinculantes, e, até mesmo,

como uma decorréncia da propria l6gica estrutural do sistema.

Acredita-se que a Emenda Constitucional n°® 03 de 1993 representou um marco para
essa evolucdo sisttmica a partir da disposi¢cdo constitucional do controle de
constitucionalidade, passando a prever, expressamente, decisdes com efeitos vinculantes aos

demais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo®.

Na sequéncia, foi editada a Lei 9.868 de 1999 disciplinando o processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade, da acdo declaratéria de constitucionalidade e
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo do texto, regulamentando a
aplicacdo dos efeitos vinculantes dessas decisdes. No mesmo periodo, também foi editada a
Lei n° 9.882 de 1999 regulamentando a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

Todos esses instrumentos tanto possuem caracteristicas de precedentes judiciais com
efeitos vinculantes que atualmente integram o rol previsto no artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil. Portanto, é possivel concluir que ha anos o Brasil vem inserindo no

ordenamento juridico, de forma paulatina, os precedentes judiciais com efeitos vinculantes.

Somente com a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 que foram
inseridos no ordenamento juridico formalmente conceitos como a ratio decidendi (art. 489,
819, incisos V), distinguishing (art. 489, 81°, incisos V1) e overruling (art. 489, 81°, incisos
VI).

! MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo: Instrumentos do stare decisis e prética
constitucional brasileira. Revista de Direito Administrativo. jul/set, n° 241. Fundacdo Getulio Vargas: 2005, p.
178-179.



A ideia do precedente ser uma decorréncia l6gica do sistema, mesmo antes do Codigo
de Processo Civil de 2015, advém de algumas caracteristicas do ordenamento juridico
brasileiro, como o fato de o Poder Judiciario ser detentor da ultima resposta para a solucéo
do caso concreto, e, também, estar prevista, na Constituicdo da Republica, o direito a
seguranca juridica e a igualdade, estes fatores criam um cenario favoravel para sustentar a
caracteristica vinculante dos precedentes judiciais mesmo sem uma previsao legal expressa

para tanto®.

Afinal, o Estado tem o dever de dar respostas iguais a casos iguais. Essa obrigacao se
mostra uma decorréncia do principio da igualdade, confianca e seguranca juridica, conferindo
as pessoas a previsibilidade do direito, no sentido de ter certeza (ou a0 menos um
direcionamento) das interpretacdes juridicas. Para que o cidaddo exerca sua liberdade
inerente ao Estado Democratico de Direito, é necessario que a aplicacéo do Direito se origine

de um discurso racional com certa previsibilidade na interpretagdo®.

Por anos o Brasil vem enfrentando uma crise decorrente do excesso de litigiosidade,
que, além de outros fatores, ocasionou na sobrecarga do Poder Judiciario. Somada a
inseguranca juridica provocada pela discrepancia de entendimentos entre 0s magistrados,
tornando imprevisivel o resultado dos processos. O Legislador optou por positivar no Direito
brasileiro os precedentes judiciais como forma de solucdo de parte dos problemas do Poder

Judiciario*®.

2 Toda decisdo judicial é potencialmente relevante para futuras decisdes. Essa assertiva € intuitivamente
aceitavel, e foi reconhecida até mesmo no periodo arcaico do direito romano, como podemos ver na adverténcia
feita por Cicero ao pretor Luculo (76 a.C.), no sentido de que futuras demandas seriam definidas por aquela
determinada decisdo entdo prestes a ser tomada. Nada mais natural, pois na hipotese em que uma tese busca a
persuasdo de um julgador com base no prestigio (qualitativo ou quantitativo) de outro érgao judicante, a decisdo
poderia ser considerada, no minimo, como um argumento ab auctoritate. Assim sendo, toda decisdo pode ser
considerada prima facie um precedente, dependendo do grau de persuasdo que possa ter (BRASIL JUNIOR,
Samuel Meira. Precedentes Vinculantes e Jurisprudéncia Dominante na Solucdo das Controvérsias. Tese
(Doutorado). Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2010, p. 32).

3 RODOVALHO, Thiago. Constitucionalidade dos precedentes judiciais vinculantes do CPC/15. In: ROSSI,
Francisco Vicente; MIGUEL, Jamil; PANUTTO, Peter (org.). Estudos do Cddigo de Processo Civil: desafios
e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Ideias & Letras, 2022. p. 388.

4 RODRIGUES, Marcely Ferreira. Cortes de sobreposicéo e formac&o de precedentes. 2020. 161 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Programa de P6s-Graduacao em Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-04052021-
223126/publico/10236795_Dissertacao_Parcial.pdf. Acesso em: 20 fev. 2022, p.150-151.

5> Proporcionar legislativamente melhores condigcdes para operacionalizar formas de uniformizagdo do
entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira,
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Entretanto, a importacdo do instituto basilar do sistema de Common Law né&o foi
realizada de forma completa, de modo que o Brasil passou a trabalhar com o precedente

judicial sem estabelecer regras gerais e técnicas sobre seu manuseio®.

A adocdo de um sistema de precedentes judiciais com efeitos vinculantes tem, em
tese, a capacidade de conferir certeza juridica em relacdo as questdes juridicas
predeterminadas, conferindo as partes ferramentas que facilitam a solucéo de conflitos, até

mesmo em ambito extrajudicial e pré-processual’.

A organizacdo judicidria adotada pelo Direito brasileiro, por sua vez, enfrenta
problemas de superlotagdo, o0 ano de 2019 encerrou-se com 77,1 milhdes de processos em
tramitacdo®, considerando que a estimativa da populacdo brasileira nessa época é de 211
milhdes de pessoas®, isso corresponde a quase um processo a cada dois brasileiros. Problema
esse que decorre do fato de ter sido alargado o gargalo do acesso a justica, sem que se tenha

criado estrutura judiciaria para comportar a nova demanda.

1.1. MODELO DE ORGANIZACAO JUDICIARIA BRASILEIRO

Ordinariamente, é possivel encontrar dois modelos de “Cortes Superiores” nos
ordenamentos juridicos, a corte de cassacdo e a corte de revisao, sendo que aquela “cassa”
sem substituir a decisdo adotada por outro 6rgao hierarquicamente inferior, determinando a

observancia de sua tese juridica enunciada. Por sua vez, a corte de revisdo, tradicionalmente,

o principio constitucional da isonomia. Criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia. Com isso, havera condicGes de se atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciério,
sem comprometer a qualidade da prestacdo jurisdicional. [...]Sem que a jurisprudéncia desses Tribunais esteja
internamente uniformizada, é posto abaixo o edificio cuja base é o respeito aos precedentes dos Tribunais
superiores. (FEDERAL, Senado. Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de EdigBes Técnicas, 2015, p. 29 e 31)

® RODRIGUES, Marcely Ferreira. Cortes de sobreposicéo e formacéo de precedentes. 2020. 161 f. Dissertacéo
(Mestrado) - Curso de Programa de P6s-Graduacgao em Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-04052021-
223126/publico/10236795_Dissertacao_Parcial.pdf. Acesso em: 20 fev. 2022, p. 151.

7 Destaca-se que isso ¢ uma possibilidade extraida a partir de uma analise tedrica do instituto, de forma que
parece prematura a realizacdo de uma pesquisa empirica para atestar tal hipotese.

8 Justica em Numeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2020, p. 93.

9 THE WORLD BANK. World development indicators. Disponivel em:
https://datatopics.worldbank.org/world-development-indicators/. Acesso em: 25 fev. 2022.
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cassa e substitui a decisdo, aplicando, de imediato, a tese firmada em um novo julgamento de

mérito, porém limitados ao reexame fatico™®.

Ja no modelo brasileiro é possivel observar que as Cortes Superiores!! se comportam

de forma mista, ora atuando como um modelo ora como o outro.

Sendo desarrazoado que, além da funcdo de criar paradigmas e uniformizar a
interpretacéo da lei, Ihe seja conferida a fun¢éo de uma terceira ou quarta instancia revisora,
incumbida no papel de corrigir os erros de julgamentos de todos os tribunais do pais a que

estdo vinculados.

Daniel Raichelis Degenszajn entende que o Superior Tribunal de Justica deve se
afastar do modelo das cortes de revisdo, evitando se tornar uma terceira instancia. Para
concretizar esse objetivo, deve adotar precedentes com fundamentacdo profunda capaz de
orientar a sociedade e os 6rgédos a este vinculados e, assim, exaltar a unidade do direito e

provocar seguranca juridica?.

Os magistrados das Cortes Superiores devem realizar um julgamento apurado,
considerando que suas decisGes estdo sujeitas a pouca, sendo nenhuma, revisdo, além de
produzirem efeitos para outros casos®®. Apenas as Cortes Superiores podem rever seus

préprios julgados, sendo que as instancias inferiores estdo vinculadas aqueles.

10 DEGENSZAJN, Daniel Raichelis. A divergéncia no Superior Tribunal de Justica: recurso especial fundado
em dissidio jurisprudencial e embargos de divergéncia. 2016. 263 f. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de
Pds-Graduacéo em Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2016, p. 29-30.

11 Cortes Superiores se refere ao coletivo composto por: Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de
Justica, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal Superior do Trabalho e Superior Tribunal Militar.

12 DEGENSZAJN, Daniel Raichelis. A divergéncia no Superior Tribunal de Justica: recurso especial fundado
em dissidio jurisprudencial e embargos de divergéncia. 2016. 263 f. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de
Pds-Graduacao em Direito, Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 36-38.

13 DEGENSZAJN, Daniel Raichelis. A divergéncia no Superior Tribunal de Justica: recurso especial fundado
em dissidio jurisprudencial e embargos de divergéncia. 2016. 263 f. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de
Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 26-27. No mesmo sentido:
RODOVALHO, Thiago. Constitucionalidade dos precedentes judiciais vinculantes do CPC/15. In: ROSSI,
Francisco Vicente; MIGUEL, Jamil; PANUTTO, Peter (org.). Estudos do Cddigo de Processo Civil: desafios
e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Ideias & Letras, 2022. p. 385-402 e MELLO, Patricia Perrone Campos. O
Supremo Tribunal Federal: um tribunal de teses. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, p. 443-467, set.
20109. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21 n3/tomo2/revista_ v21 n3 tomo2_443.

pdf. Acesso em: 16 fev. 2022.
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Trata-se de um sistema que, estruturalmente, se assemelha ao adotado por paises de
Common Law!?. llustrativamente, o sistema judicial federal estadunidense se organiza
hierarquicamente da seguinte forma: US District Courts (12 instancia), US Courts of Appeal

(22 instancia) e US Supreme Court (equivalente ao Supremo Tribunal Federal brasileiro)*®.

A principal caracteristica do precedente judicial nesse sistema é o denominado stare
decisis (originalmente stare decisis et non quieta movere — em traducdo livre, respeite as
decisBes e ndo mexer no que estd estabelecido)!®. Essa caracteristica é fundamental para
resgatar a ideia de estabilidade e previsibilidade do direito, embora, como ja foi dito, ndo
comporte excecdes. Disso também decorre a vinculagdo dos julgamentos futuros, seja em

sentido horizontal ou vertical, as decisdes ja estabelecidas®’.

Os sistemas de Common Law sdo caracterizados por se pautarem, principalmente, nas
normas provenientes dos precedentes criados a partir dos casos julgados e nao na legislacdo
propriamente dita, visto que essa costuma ser mais escassa. Cada interpretacdo da lei comum
deve ser reconhecida como plenamente vélida e vinculativa, regendo as decisdes nesse caso

particular®®.

Mesmo nesse sistema se distinguem os precedentes vinculantes (binding precedents),
cuja autoridade é total, dos persuasivos (persuasive precedents), o qual possui autoridade

reduzida, secundaria, atuando mais no plano da moral®®.

14 «Q direito brasileiro possui uma conformagido hibrida, conformado por um direito infraconstitucional
orientado segundo a tradicéo civil law e um direito constitucional, recepcionado do rule of law escrito, isto €,
do modelo norte americano. O common law norte americano foi recepcionado no direito brasileiro a partir da
Constituicdo da RepuUblica de 1891 e desenvolvido por intermédio das doutrinas de controle dos atos dos poderes
publicos (judicial review). De outro giro, a pratica juridica infraconstitucional brasileira apresentou influéncias
da Europa continental desde seus primérdios, em vista da formacao dos nossos juristas sobretudo em Portugal,
Franca, Alemanha e Italia. O apice das influéncias do civil law se da na codificagdo processual civil de 1973.”
(RIBEIRO, Julio Cesar Medeiros. A importancia do precedente do Superior Tribunal de Justica no contexto
estado democratico constitucional: uma anélise critica da chamada jurisprudéncia lotérica. 2015. 150 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de P6s-Graduagdo em Direito Processual Civil, Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitdria, 2015. Disponivel em:
https://sappg.ufes.br/tese_drupal//tese_9101 RIBEIR0%2C%20J.%20C.%20M.%202015.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 146-147)

15 FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, a. 89, v. 782, pp. 90-96, dez. 2000, p. 91.

16 SEROUSSI, Roland. Introdug&o ao Direito inglés e norte americano. S&o Paulo: Landy, 2001, p. 109.

Y PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Simula Vinculante e Guerra Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (org.).
Grandes questdes atuais do Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 381-382.

18 FLETCHER, George P.; SHEPPARD, Steve. AMERICAN LAW in a Global Context: the basics. New York:
Oxford University Press, 2005, p. 602.

19 SEROUSSI, Roland. Introduc&o ao Direito inglés e norte americano. S&o Paulo: Landy, 2001, p. 110.
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No Direito inglés, por exemplo, se utiliza do método da “jurisprudéncia do caso”
(case law), de forma que o valor vinculante do precedente decorre da sua reiteragdo pelos
casos futuros. Logo, quanto mais antigo o precedente sendo reiterado, maior poder de

vinculagéo tem?,

J4 no Direito americano, a existéncia de uma Constituicdo escrita, embora seja
sintética, exigiu o surgimento do judicial review para assegurar a supremacia constitucional,

sendo essa a origem da forca vinculante do precedente judicial.

Parece de extrema importancia que o Direito brasileiro adote essa caracteristica para
que haja o sucesso na utilizacdo do precedente judicial dentro de seu ordenamento. Afinal,
um precedente sem qualquer vinculacdo é apenas uma decisdo que soluciona um caso
concreto. O seu efeito vinculante é o que o torna merecedor de aten¢édo pela sociedade, sendo

fundamental que exista para a logica do sistema.

Os precedentes judiciais com forca vinculante foram inseridos formalmente no
ordenamento juridico brasileiro com a expectativa de conferir maior celeridade e economia
processual a atividade jurisdicional, sendo uma das possiveis ferramentas que colaboraria na
diminuicdo do acimulo de acBes no Poder Judiciario. No entanto, ja havia um historico de
utilizacdo de julgados como uma fonte influenciadora no momento de proferir as decisdes
desde a época do Império?. Isso porque, a l6gica por tras de um sistema judiciario tem como
principio a igualdade ou a seguranca juridica, o que exige que casos semelhantes sejam

julgados da mesma forma??.

20 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Stimula Vinculante e Guerra Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (org.).
Grandes questdes atuais do Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 380-381.

2L Conforme afirma Marcus Seixas Souza “Em resumo, as caracteristicas do respeito aos precedentes no Direito
brasileiro remontam & heranga deixada pelo Direito portugués e ao momento de formacéo do Direito nacional
no Império, quando se consolidou 0 modelo jurisprudence constante, herdado pelo Direito republicano”
(SOUZA, Marcus Seixas. Os precedentes na historia do direito processual civil brasileiro: coldnia e império.
2014. 196 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Programa de Pds-Gradugdo Stricto Sensu em Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 139).

22 «“Além das suas imbricagdes com o principio de protecgdo da confianga, as ideias nucleares da seguranga
juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica:
uma vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais ndo devem poder ser
arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes. (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranga juridica
que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relacéo
aos efeitos juridicos dos actos normativos”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6.
ed. rev. - Coimbra: Almedina, 1995, p. 380).



Busca-se garantir dois predicados fundamentais para a politica judiciaria, quais sejam
a estabilidade e previsibilidade do direito. Um sistema judicial que tem por objetivo a
pacificacdo social deve observar tais preceitos que caminham de méaos dadas, a fim de evitar

injusticas aos seus jurisdicionados.

A previsibilidade do direito é tida como um desdobramento da seguranca juridica e
da confianca, no sentido de que haja um conhecimento prévio das consequéncias aplicaveis
ao caso concreto. Ou seja, a pessoa X sabe que ao matar Y recebera pena de 8 a 20 anos de
prisdo.

Enqguanto a estabilidade € a garantia de que o direito ndo sofrera alteracGes repentinas
ou frequentes. Em outras palavras, a empresa X sabe que a legalidade da operacéo da sua

empresa nao alterada de forma inesperada, causando-lhe prejuizo.

Partindo para outro ponto de vista, percebe-se que a adocao dos precedentes judiciais
vinculantes no direito brasileiro representa uma mudanca de paradigma na forma de litigar,
carecendo, portanto, de instrucdo dos operadores do direito. 1sso porque, a metodologia de

julgamento e discussdo dos casos muda de forma consideravel.

Sendo assim, os precedentes sdo formados diante de um caso concreto e gerardo
eficacia vinculante as decisGes futuras. No Direito estadunidense, por exemplo, essa
caracteristica esta fundada no stare decisis. Trata-se de um sistema que vincula as decisGes
dos magistrados tanto verticalmente (as decis6es das Cortes Superiores vinculam as decisoes
das Cortes inferiores na linha de recursos), quanto horizontalmente (decisdes anteriormente

tomadas pela Corte devem ser observadas nas decisdes posteriores)?.

Frederick Schauer aduz que o peso das regras generalizadas pelos precedentes é
interpretado por profissionais e construido a partir de decisdes anteriores. Nesse sentido,
quando um Tribunal tem a liberdade de rejeitar uma deliberacdo anterior, sem competéncia

para revogar o precedente, por considera-la equivocada em seu mérito, nio ha stare decisis®.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
27.

24 SCHAUER. Frederick. Las reglas em juego: um examen filoséfico de la toma de decisiones basada em reglas
em el derecho y em la vida cotidiana. Traducdo de Claudina Orunesu. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 248-
250.
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Isso ndo quer dizer que é impossivel afastar um precedente dentro do stare decisis
sem que haja um justo motivo dentro das hipdteses de distinguishing ou overruling, e ndo

apenas se apresente como uma mera discordancia da deciséo paradigma.

Frederick Shauer conclui que se trata de um sistema que busca se blindar dos erros
dos julgadores e limita a discricionariedade, ja que diminui a possibilidade de resultados ruins
em um nimero maior de casos em detrimento da otimizacdo da interpretacdo das regras caso

a caso®.

Dito isso, uma das principais diferencas entre 0 Common Law e o Civil Law é que
neste 0 precedente possui apenas uma forca persuasiva, enquanto naquele o precedente
judicial exerce a forca vinculante?®. Embora estejam presentes em ambos 0s sistemas, a

importancia que Ihes é dada é o que os diferencia.

Na verdade, a questdo da forca vinculante dos precedentes dentro da politica
judiciaria de cada pais pode variar muito. No sistema italiano, por exemplo, a posic¢do
hierarquica do tribunal determinara o grau de sua for¢a vinculante, logo, quanto maior for a
posicio hierarquica do Tribunal que expedir o precedente, mais forte serd?’. Enquanto em
outros ordenamentos juridicos, cada tribunal tem competéncia para uma matéria, de forma

que a forca do precedente estara atrelada a sua antiguidade.

1.2. O PRECEDENTE JUDICIAL

Importante destacar que o precedente judicial é uma figura com caracteristica
polissémica. Dentre os possiveis significados da palavra, podemos destacar 0s que mais

interessam para o presente estudo:

%5 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, Stanford, v. 39, n. 03, p. 571-605, Feb, 1987, p.
590.

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do
contencioso. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 182.

27 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do
contencioso. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 183.
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(1) precedente-enunciacdo, como ato de fala; (2) precedente-documento, como
texto do acérdao; (3) precedente-caso, a relagdo juridica de cunho processual que
foi posta ao Poder Judiciario para solugdo de um conflito (real ou presumido); (4)
precedente-significacdo (ou ratio decidendi, em homenagem ao termo consagrado
na doutrina), o contetido significativo formulado pelo intérprete ao ter contato com
0 precedente-documento; (5) norma concreta do precedente, norma juridica
concreta e individual que pds termo a “3”; e (6) precedente-norma, a norma juridica
abstrata e geral formulada a partir do precedente-significagdo (“4”) e também de
outros contetidos de significacdo ja definidos pelo intérprete?s.

A caracteristica polissémica do precedente judicial pode ocasionar diversas
dificuldades na compreensdo e no intercambio de informacdes entre sujeitos sobre o objeto.
De forma que essas e outras questfes podem ser analisadas e sanadas pela ciéncia do direito.
No presente trabalho, ordinariamente, serd utilizado o termo precedente judicial (ou
precedente, ou precedente vinculante) com o significado de precedente-norma, ou seja, a

norma geral e abstrata formulada a partir do precedente significagéo.

Sob uma anélise puramente normativa da politica judiciaria prevista no Cédigo de
Processo Civil de 2015, foi introduzo de forma timida o sistema de precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro. Percebe-se, em uma andlise geral, que o legislador
introduziu conceitos juridicos indeterminados que remontam a elementos dos precedentes
judiciais, como estabelecido no sistema stare decisis. Sendo assim, ficou a cargo dos
operadores do Direito, com apoio na ciéncia juridica, interpretar esse instituto com suporte,

inclusive, no Direito estrangeiro, o qual ja possui alguma experiéncia.

A partir de entdo a literatura juridica buscou analisar e destrinchar esses conceitos,

conforme pode-se verificar adiante.

Antes de mais nada, merece que seja esclarecida a diferenca entre precedente judicial
e jurisprudéncia. O precedente sempre decorrera de um pronunciamento judicial acerca de
um caso concreto, de forma que ndo é possivel o conceber se a interpretacdo dada a norma

aplicada ao caso nio estiver conectada ao objeto do que foi decido?.

28 MOUSSALLEM, Tarek Moysés; TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. Notas sobre a teoria dos precedentes
formalmente vinculantes. Revista de Processo, Brasilia, v. 1, n. 286/2018, p. 451-483, dez. 2018.

2% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do
contencioso. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 178.
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A jurisprudéncia, por sua vez, podera ser compreendida como um conjunto de
decisbes sobre uma a questdo no mesmo sentido, sem partir de um Unico julgamento
paradigma. Ao contrario do precedente, que é apenas uma decisdo que fundamenta as

decisoOes futuras.

Lenio Luiz Streck aponta que “o precedente ¢ uma decisdo de um Tribunal com
aptiddo a ser reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condicdo de
precedente dependera de ele ser efetivamente seguido na resolucdo de casos analogos-
similares™°. O autor traz um conceito embasado na utilidade pratica do precedente, pouco
importando com a forma pela qual é constituido, basta que a decisdo seja obedecida como
norma. Logo, s6 seria precedente a decisao utilizada reiteradamente como paradigma para as

decisoOes futuras.

Em linha semelhante, Thomas da Rosa de Bustamante afirma que precedente judicial
consiste em qualquer decisao judicial prévia que um juiz se embasa para fundamentar o seu

pronunciamento sobre um caso atual®..

Divergindo de ambos e adentrando para uma para visdo mais formalista, Luiz
Guilherme Marinoni entende que o precedente é a decisdo judicial que elabora uma tese
juridica®2. Apos trazer conceito parecido, Caio Marcio Gutterres Taranto®® acrescenta que o
precedente tem a funcéo de atribuir racionalidade as decisdes e, portanto, serviria de suporte

argumentativo para embasar uma deciséo ulterior.

Por sua vez, Jos¢ Rogério Cruz e Tucci explica que “todo precedente judicial ¢
composto por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia;
e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacédo (ratio decidendi) do provimento

decisorio” 3.

30 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto - decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 42-43.

31 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 300-301.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
214.

33 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagdo na jurisdi¢o constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 8.

34 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 12.
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Na esteira de pensamento, Yuri Guerzet Teixeira afirma que o precedente judicial se
consagra como uma premissa maior da subsuncio da norma ao fato. E a regra juridica
abstrata, mais especifica, derivada de outra regra juridica também abstrata, aplicavel ao caso

sob 0 exame do Estado-juiz*®.

De forma diversa, Michele Taruffo® entende que o precedente pode ser definido
através de uma combinacédo de quatro dimensdes, quais sejam: (i) a dimensao institucional,

(ii) a dimensao objetiva; (iii) a dimensdo estrutural; e (iv) a dimensdo da eficécia.

A dimensao institucional, que esta diretamente ligada a forma de organizacdo judicial,
trata-se da capacidade do precedente influenciar uma deciséo posterior do proprio Tribunal
ou de outro. Ndo h& como negar que o precedente assume uma estrutura hierarquica de

autoridade entre os Tribunais®’.

A autoridade das decisbes dos Tribunais Superiores € sedimentada principalmente no
direito a seguranca juridica®. Se um magistrado decide de forma contraria ao precedente
estabelecido pelas Cortes Superiores, ignorando o entendimento definido pelos Tribunais que
julgardo os recursos de sua decisdo, esta dando a parte uma falsa esperanca de que lhe assiste

raz&o em sua pretensao.

Além do carater de vinculacdo vertical do precedente, ha a caracteristica horizontal,
que, por sua vez, consiste nas decisdes anteriores tomadas pelo mesmo 6rgédo. Ou seja, 0 juiz
deve estabelecer uma coeréncia entre suas decisdes, sempre respeitando proprios
entendimentos anteriores. Ndo ha qualquer justificativa plausivel para que o magistrado, ou
qualquer 6rgdo julgador, colegiado ou ndo, decida casos idénticos de formas diferentes. Essa
incoeréncia afasta a certeza do direito, transformando o judiciario em um jogo de azar, o0 que

é inconcebivel em um Estado Democréatico de Direito. Essa regra vem exaltar o principio da

3 TEIXEIRA, Yuri Guerzet. Precedentes Judiciais: entre normas e decis@es. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p.
88.

% TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 415-416.

37 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 416-417.

38 Seguranca juridica em seu sentido formal, isso significa que seria apenas em relacdo a previsibilidade de
tomada de decisdes. H4 ainda a seguranga juridica no seu sentido material, que seria “a previsibilidade do
homem médio, inserido culturalmente na sociedade. Um julgamento deve ser previsivel, na medida em que o
homem médio seja capaz de aceitar 0 seu resultado” (BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e
processo: a argumentacdo e o direito processual de resultados justos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 116).



isonomia, garantindo a igualdade na interpretacdo da norma, que deve ser aplicada a todos os

casos®.

Argemiro Martins, Claudia Roesler e Ricardo Jesus apontam que a coeréncia se
imp&e como um constrangimento ao magistrado, que deve demonstrar que suas decisdes se
baseiam do ordenamento juridico ou que os fundamentos utilizados na solucdo do caso
guardam sintonia com os principios gerais aceitos pela sociedade. Essa questdo tem relacdo
com a igualdade de tratamento e universalizacdo dos fundamentos das decisfes, esperando

que situacdes semelhantes recebam solucdes semelhantes.

A atual ordem juridica brasileira trouxe ferramentas capazes de afastar essa situacdo
indesejada, seja através de recursos ou atraves do reconhecimento da existéncia de dissidio

jurisprudencial.

No tocante a dimensdo objetiva, o autor leciona que esta ligada a eficacia do
precedente ou sua capacidade de vincular as decisdes posteriores. Esse ponto retorna ao
conceito de ratio decidendi e de obiter dictum, pois é a ratio que vincula as decisdes futuras,

tendo o dictum apenas eficéacia persuasiva®!.

Ademais, para Michele Taruffo, essa dimensdo € afetada por fatores intrinsecos e
extrinsecos a funcdo dos tribunais. A natureza e o objeto da eficacia do precedente serdo

decididos no proprio mérito do caso*2.

Ainda segundo Michele Taruffo, a dimenséo estrutural coloca o precedente como

ponto de referéncia usados na decis&o posterior. Aqui, pode-se estabelecer quatro hipGteses®:.

390 CPC, no art. 926, reforga essa regra com o “dever de uniformizacio da jurisprudéncia”, trata-se de até de
uma redundancia do codigo, pois se um conjunto de precedentes forma uma jurisprudéncia, esses precedentes
sdo uniformes. Entéo, faria mais sentido prescrever que ha um dever de uniformizar os precedentes proferidos
pelo respectivo érgao.

40 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; ROESLER, Claudia Rosane; JESUS, Ricardo Antonio Rezende de.
A nocdo de coeréncia na teoria da argumentacao juridica de Neil Maccormick: caracterizagdo, limitacGes,
possibilidades. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 16, n. 2, p. 207-554, maio 2011. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3281/2064. Acesso em: 25 fev. 2022, p. 218.

41 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 419.

42 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 422-423.

4 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 423.
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A primeira hipotese surge quando se tem um sé precedente que verse sobre o caso.
Isso ocorre em sistemas de Common Law, pois nesses casos os Tribunais pronunciardo menos
decisbes, uma vez que a Suprema Corte seleciona 0s casos nos quais pretendem formar um
precedente®. Essa possibilidade de escolha é levada em conta para anélise do fundamento

tedrico do precedente.

A segunda hipotese é utilizada quando héa referéncia de mais de um precedente com
a mesma solucdo para o problema, e que tradicionalmente é chamado de jurisprudéncia. E
possivel identifica-la de duas formas: (i) quando 0 mesmo tema é decidido diversas vezes de
forma igual; e (ii) quando o mesmo precedente é citado vérias vezes para decidir o mesmo
caso. Nessa ultima hipdtese, tem-se uma jurisprudéncia estabelecida hd mais tempo, que pode
ser uma tese consolidada e forte, ou uma orientacdo antiga e ultrapassada, sujeita a ser

alterada®.

A terceira situacdo é aquela em que existe mais de um precedente para o conflito e
que sejam contraditorios. Nesses casos, quando surge um embate entre a jurisprudéncia do
Tribunal, o 6rgdo imediatamente superior na estrutura hierarquica deve intervir para garantir

a uniformidade das decisdes*.

A quarta hipotese é a mais complexa em relagdo as outras e ocorre quando ha varias
decisdes sobre a mesma matéria, todas contraditérias. N&o ha contraste entre as decisfes, mas
sim, um mosaico delas. Nessa situacdo, mal se pode dizer que ha precedente, no sentido

proprio, porque nenhuma decisdo poderia influenciar as subsequentes®’.

Por fim, a dimensdo da eficacia, seqgundo Michele Taruffo, diz respeito a natureza e
a intensidade da influéncia da deciséo anterior no processo que o precedente ira incidir. O

precedente recaird sobre os casos futuros idénticos ou semelhantes. Além disso, ele ndo pode

4 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1994, p. 423.

4 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 423-424.

4% TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 424-425.

47 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 425-426.
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ser reduzido a uma escolha de aplicacdo ou ndo. Pelo contrario, ele assume uma escala

composta por diferentes graus de eficacia®®.

Em um extremo dessa escala, ha a aplicacdo absoluta, sem excec¢do, do precedente a
decisdo tomada por outro juiz; no outro extremo, ha a total discricionariedade do julgador
para aplicar o precedente, sendo utilizado apenas para persuadir o magistrado na

oportunidade de outro julgamento da mesma matéria.

—

Absoluta discricionariedade Vinculagdo Absoluta

Embora seja dificil encontrar casos que se adequem aos extremos dessa escala, essa
régua nos ajuda a compreender a forca vinculante dos precedentes judiciais, principalmente

pelo fato de que alguns deles tém mais forca vinculante do que outros.

Analisando os graus de discricionariedade, pode-se observar trés estagios
intermediarios. O primeiro deles se da quando o precedente deve ser observado, mas o

préprio caso estabelece excecdes e limitacdes de sua aplicacéo.

O segundo ocorre quando se espera que 0 precedente seja seguido, mas se aceita que
0 juiz possa afastar sua aplicagdo, se houver razdes suficientes para fazer isso

justificadamente.

E o terceiro estagio, que é confundivel com o extremo da escala, trata do precedente
que é considerado adequado ao caso, mas com sua aplicacao discricionaria pelo magistrado,
ndo havendo necessidade de justificar sua ndo utilizacdo. O que efetivamente distingue esse
ultimo caso da total discricionariedade de adogdo do precedente é que, aqui, ha uma

expectativa geral de que o precedente seja aplicado*.

4 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 426.

4 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 426-428.



31

Embora haja essa classificacdo do grau de eficacia do precedente, é preciso levar em
consideragdo que ha outros casos em que eles séo utilizados de formas distintas das ja citadas.
Isto significa que uma decisdo pode ser invocada apenas para demostrar uma possivel
interpretacdo de uma norma, sem que esse precedente seja utilizado como paradigma para

solucionar o caso®.

Dito isso, ao analisar o rol previsto no art. 927 do Cédigo de Processo Civil, é possivel
encontrar uma certa atecnia. I1sso pois, sdo encontradas espécies de decisdes de diferentes
graus hierarquicos sem qualquer distincdo, dando a impressdo de que qualquer 6rgdo
jurisdicional estd vinculado as determinagdes previstas naquele rol, o que ndo parece ser

correto a luz do Direito vigente.

A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, incumbido no papel de intérprete
maior da Constituicdo da Republica, ndo pode estar vinculado a uma simula editada pelo
Superior Tribunal de Justica sobre matéria constitucional. Ou, até mesmo, o Superior
Tribunal de Justica, enquanto intérprete da matéria infraconstitucional, se encontrar
vinculado a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial de um Tribunal de um dos Estados

da federac&o®?.

Também é importante frisar que, ao contrario do que o art. 927 do Codigo de Processo
Civil pare indicar, nem toda decisdo prevista naquele rol pode ser considerada precedente
judicial, para isso existe a necessidade de que hajam requisitos materiais para essa formacao,

principalmente deve haver maioria de votos em relacéo aos fundamentos determinantes®.

Outro ponto de destaque é que a omissdo ou inobservancia ao precedente pode ser
apontada em qualquer grau de jurisdicdo, haja vista que o0 juiz ndo esta vinculado apenas as

questdes juridicas ventiladas pelas partes®. Ao contrario: presume-se que o magistrado

0 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 428-430.

5L TUCCI, José Rogério Cruz e. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do contencioso.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 188.

52 ROCHA, Claudio Jannotti da.; MOUSSALLEM, Tarek Moysés; TAVARES, Pedro Machado. A Formagaio
de Precedentes no Processo Coletivo dos Casos Repetitivos: 0 modelo instituido pelo CPC/2015. REVISTA
MAGISTER DE DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL, v. 93, p. 99-114, 2019.

% CARDOSO, Oscar Valente. A falta de fundamentagdo por inobservancia de precedente no Novo CPC.
Panorama atual do novo CPC. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 323.
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conhece o Direito e deve aplica-lo de oficio, uma vez que o precedente vinculante é norma
juridica.
Portanto, numa hipdtese de o juiz, ao deixar de aplicar o entendimento firmando no

precedente e 0 processo transitar em julgado sobre o caso, estaria sendo produzida uma norma

individual e concreta incoerente ao direito posto.

Ademais, cabe o aprofundamento nos institutos do precedente judicial conforme

segue.

1.2.1. Ratio decidendi

A ratio decidendi ou, em traducdo livre, “razdo de decidir”, trata-se de um dos
elementos do precedente judicial mais importantes. Segundo José Rogério Cruz e Tucci, ratio
decidendi, ou holding, é a “tese juridica suficiente a decidir o caso concreto, e ndo a parte
dispositiva da decisdo, que produz eficacia vinculante e que deve nortear a interpretacdo

judicial em momento posterior”™*,

Arthur Lehman Goodhart, afirma que néo é possivel dissociar o precedente dos fatos
materiais julgados nos autos que o originaram, para isso estabelece uma série de regras para
descobrir quais fatos sdo materiais e quais sdo imateriais>®. Nesse sentido, os fatos materiais
sdo importantes para haver uma identidade de casos e a consequente aplicacdo do precedente
judicial.

Segundo o autor, as regras para descobrir quais fatos sdo materiais e quais sao

imateriais, conforme vistos pelo juiz, séo as seguintes.

Todos os fatos relativos a pessoa, tempo, lugar, tipo e quantidade s&o imateriais, a

menos que declarados expressamente como importantes. Isso decorre da ideia de

% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do
contencioso. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 183.

% GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
1930, p. 182. Disponivel em: http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-ratio.pdf.
Acesso em: 22 ago. 2021.
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universalizacdo, o que torna o julgado suscetivel de ser transportado a outros casos

diferentes®®.

Se houver uma tese, os fatos conforme declarados na tematica sdo conclusivos e ndo
podem ser contestados pelos autos, e esta serdo tratadas como materiais. Ainda, se a tese
omite um fato que aparece no julgado, isso pode ser devido (a) ao descuido, ou (b) a uma
conclusdo implicita de que o fato € imaterial. O segundo sera considerado o caso na auséncia

de outras provas®’.

Os fatos que o magistrado declara expressamente ou implicitamente como imateriais
ndo podem ser considerados o contrario. O mesmo acontece se o julgador afirma
especificamente determinadas razbes como materiais, o contrario também ndo pode ser
dito®®,

Se a decisdo ndo distinguir entre fatos materiais e imateriais, todos 0s acontecimentos
apresentados devem ser considerados materiais. Se, em um caso, houver varias opinifes que
concordam quanto ao resultado, mas divergem quanto aos fatos materiais, entdo o principio
do caso é limitado de forma a se ajustar a soma de todos 0s eventos considerados relevantes

pelos varios juizes®.

Por fim, uma conclusdo baseada em um fato hipotético é uma méaxima. Por fato
hipotético entende-se qualquer situacdo cuja existéncia ndo tenha sido determinada ou aceita

pelo juiz®.

Para Michele Taruffo, a ratio decidendi pode ser definida de trés formas: (i) pode ser

a norma juridica utilizada para descrever os fatos relevantes da disputa e decidir sobre eles,

% GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
1930, p. 182. Disponivel em: http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-ratio.pdf.
Acesso em: 22 ago. 2021

5 GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
1930, p. 182-183. Disponivel em: http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-
ratio.pdf. Acesso em: 22 ago. 2021

%8 GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
1930, p. 182-183. Disponivel em: http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-
ratio.pdf. Acesso em: 22 ago. 2021

% GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
1930, p. 183. Disponivel em: http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-ratio.pdf.
Acesso em: 22 ago. 2021

%0 GOODHART, Arthur L. Determining the Ratio decidendi of a Case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, dez.
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Acesso em: 22 ago. 2021
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com uma acentuagdo da referéncia aos fatos; (ii) ou pode significar o principio juridico
utilizado como critério para decidir com uma acentuagdo da referéncia a norma e néo a
verdade; (iii) ou, ainda, significa que o argumento juridico usado para justificar a decisdo

sobre a qualificacio dos fatos, ou a decisdo sobre a escolha do regula iuris, ou ambos®:,

Por sua vez, Luis Guilherme Marinoni entende que “a razao de decidir, numa primeira

perspectiva, é a tese juridica ou a interpretacdo da norma consagrada na decisdo”®?.

Tarek Moysés Moussallem e José Borges Teixeira Janior trazem outra visdo sobre o

tema.

Com maior rigor tem-se primeiro o acérddo proferido, o precedente-documento (o
suporte fisico da comunicacdo, conjunto de textos, o primeiro subsistema da
linguagem). Em seguida, o intérprete, ao tomar contato com esse texto, atribuira
uma série de conteudos significativos a esse mesmo texto, formando o que se
chamou precedente-significacdo, o qual sera composto das razdes que motivaram
a decisdo tomada pelo 6rgdo judicial, gerando ao fazé-lo uma série de proposi¢des,
identificando com isso o que a doutrina processual convencionou chamar de ratio
decidendi®®.

Os autores entendem que a ratio decidendi construird uma norma juridica, que
consistira ndo sé no precedente-significacdao, mas também nos outros contetdos de relevancia

imputados aos enunciados diversos do sistema do direito positivo.

Para esta pesquisa, entende-se a ratio decidendi de forma pouco diferente do que foi
abordado. De forma geral, compreende-se que a ratio decidendi, ou holding, representa as
questdes de fato e de direito que embasam ou justificam a consequéncia atribuida pela decisédo
ao caso. O conjunto de rationes decidendi de uma situacdo, podendo ser uma ou mais,
compdem o motivo da decisdo, de forma que, ao retirar uma dessas ratione, o julgamento

teria — ou poderia ter — um resultado diverso.

61 TARUFFO, Michele. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1994, p. 420.

62 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
161.

68 MOUSSALLEM, Tarek Moysés; TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. Notas sobre a teoria dos precedentes
formalmente vinculantes. Revista de Processo, Brasilia, v. 1, n. 286/2018, p. 451-483, dez. 2018, p. 461.
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A questdo é que nem sempre as rationes decidendi utilizadas para aplicacdo do
precedente judicial “X” ao caso “Y”, serdo as mesmas rationes para o aproveitamento do
precedente judicial “X” para o caso “Z”. O que quer dizer que a cada nova situacao a ser
identificadas as rationes do caso paradigma que induzem a aplicacdo na circunstancia em
andlise. Por exemplo, fatos como tempo, qualificacdo da vitima ou uma lei em vigor, em

determinados casos podem ser fatos relevantes enquanto em outros nao.

Suponha-se a existéncia de um julgamento hipotético que formulou um precedente
do seguinte caso: Manuela matou seu marido com um facdo de 33 centimetros de
comprimento com um golpe na barriga durante a noite e recebeu uma pena de 12 anos de
priséo.

Parte-se da premissa que a ratio decidendi sdo todos os elementos da decisdo que se
alterados modificardo o resultado do julgamento. Diante disso, na tentativa de transportar
esse julgamento ao plano abstrato, algumas rationes sdo faceis de identificar, como o ato de

matar, o que ndo quer dizer que ndo possam ser questionadas.

A partir disso, surgem davidas se alguns elementos sdo ratio decidendi como: (i) o
vinculo conjugal entre a autora e a vitima; (ii) o instrumento usado; (iii) o tamanho do
instrumento usado; (iv) o local do golpe; (v) a quantidade de golpes; (vi) o horario do crime;

e (vii) o local do crime.

E impossivel identificar abstratamente quais s&o as rationes do caso, de forma que
somente poderdo ser reconhecidas ao serem confrontados com outro caso. 1sso porque,
potencialmente, cada um desses elementos pode ser tanto ratio decidendi quanto obiter

dictum.

Isso leva a crer, que o processo de identificacdo da ratio decidendi é fluida, ou seja,
em um leading case podem ser apontadas trés razdes de decidir que serdo suficientes para
aplicar o precedente ao caso, entretanto, 0 mesmo leading case podem ser identificadas

quatro razdes de julgar para um caso diverso.

A regra extraida da inafastabilidade do enfrentamento de todas as questdes concluidas
pelas partes (o art. 489, §1°, IV do Cddigo de Processo Civil aduz que a sentenca ndo sera
considerada fundamentada se “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo

capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”), possui especial relevancia.
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O orgéo que cria o precedente deve ter o cuidado de fundamentar a decisdo vastamente com
a preocupacado de que as partes, advogados e magistrados analisardo aquele entendimento
com a intencao de extrair os pontos fundamentais para tomada da decisao, transporta-los para

o0 plano abstrato e entdo aplica-los ao caso em julgamento.

Logo, até mesmo questdes como a qualificacdo da parte, o tempo, o local, entre outras
que, em tese, ndo tenham a capacidade de mudar o resultado do julgado em analise, no

momento da criacdo do precedente, devem ser enfrentadas.

Destaca-se que questdes de direito também podem ser consideradas ratio decidendi,
uma vez que a alteracdo legislativa ndo induz a revogacdo do precedente, porque 0s casos
pendentes de analise, cujos fatos ocorreram sob a égide da lei revogada devem ser julgados
sob a dtica do precedente, fundando na lei anterior, que versava sobre o assunto. A partir de

entdo deve ser estabelecido um novo precedente com base na legislacdo nova.

Essa afirmacdo decorre da interpretacdo conjunta com o art. 6° da Lei de introducao
as normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942), o qual aduz
que “a Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”. Dessa forma, o precedente, ao interpretar o sentido da aplicacdo
da lei aum caso concreto, tem sua eficcia limitada a vigéncia da lei, conforme sera abordado

com maior profundidade adiante.

Nesse sentido, o esforco que o operador do direito deve realizar é identificar quais
séo as ratio decidendi suficientes para aplicacdo do precedente que lhe parece mais adequado
demonstrar que o seu caso preenche 0os mesmos elementos minimos para a utilizacao, ou seja,
se estdo presentes as mesmas questdes faticas que formam razdo de decidir do precedente,
bem como as mesmas questdes de direito. A parte a quem interessa a nao aplicacdo do
precedente podera defender o contrario, tentando demonstrar que ele ndo se aplica ao caso

concreto.

Por ébvio, os Tribunais, geralmente, ndo enumeram quais s@o as rationes do caso
julgado, ou, se fosse tdo simples assim, a doutrina poderia se encarregar desse trabalho,
entretanto o que se vé é esse esforco sendo realizado posteriormente durante as discussées

dos precedentes em casos futuros. Encontrar as razdes de decidir do caso demandam uma
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dedicacdo hermenéutica, de forma que pode haver divergéncia ou, até mesmo, mudancas na

aplicacdo do precedente com o passar do tempo.

1.2.2. Obiter dictum

O obiter dictum, ou, segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®,
“razdes outras”, dentro da premissa adotada nesta pesquisa, pode ser definido por exclusio®®.
O obiter dictum ndo possui efeito vinculante com as decises futuras, uma vez que sao
questBes que, embora necessitem ser apreciadas para chegar a fundamentacdo, em tese, ndo

tem relacéo direta com o resultado do caso em analise®.

Yuri Guerzet Teixeira entende que obiter dictum é a op¢do hermenéutica adotada pelo

legislador que é prescindivel para a construcio do precedente®’.

No mesmo sentido aduz Gustavo Santana Nogueira ao afirmar que é qualquer
conclusdo a que chega o Tribunal, mas que ndo é essencial para o julgamento do caso

concreto. Logo, se for retirada da fundamentacdo no altera a conclus&o®®.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni, divide a obiter dictum em judicial dicta —

apesar de ser prescindivel, possui alguma relagdo com a confec¢do do precedente sendo

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Pautas para a identificagdo de um precedente. In:
BIANCHI, José Flavio; PINHEIRO, Rodrigo Gomes de Mendonca; ALVIM, Tereza Arruda (org.). Jurisdi¢do
e Direito privado: estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 423-440.

8 «“Wambaugh afirma que a ratio decidendi de um precedente é a proposicdo ou regra sem a qual o caso seria
decidido de forma diversa, e obiter dictum é uma proposicdo constante do julgamento, mas ndo necessaria a
decisdo. Como método para identificar a ratio decidendi de um julgado, Wambaugh sugere um teste, de acordo
com o qual se deve alterar o conteldo da premissa, para verificar se a decisdo mantém-se ou ndo, a mesma;
assim, se a decisdo sofrer mudanca, a premissa era realmente necessaria e se constituia na ratio decidendi; por
outro lado, se a decisdo permaneceu inalterada, a premissa era mero obiter dictum” (ATAIDE JUNIOR,
Jadelmiro Rodrigues de Apud SESMA. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Editora Jurud,
2012. p. 73).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
235.

57 TEIXEIRA, Yuri Guerzet. Precedentes Judiciais: entre normas e decises. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p.
95.

% NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 184.
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racionalmente desenvolvidas pelo operador do direito — e em gratis dicta, que ndo possui

qualquer relagdo com o caso ou sendo totalmente irrelevante®.

Apesar de aparentar ser um instituto irrelevante guarda sua importancia para separar
0 que é do que ndo é ratio decidendi. Como tratado no tdpico de ratio decidendi, somente
com a comparacdo do precedente judicial serd possivel determinar quais elementos séo ratio

decidendi e, o que ndo for, € obiter dictum.

Dito isso, seguindo a premissa adotada no presente trabalho, entende-se obiter dictum,
como elementos enfrentados na decisdo paradigma e que, no momento da analise da
aplicacdo do precedente judicial em relacdo a um caso concreto, ndo constituam ratio
decidendi, ou seja, o obiter dictum é definido por exclusdo. Diz-se no momento da anélise da
aplicacdo do precedente em relacdo ao caso concreto, tendo em vista que, conforme concluiu-
se no tépico anterior, a ratio decidendi ndo é estatica, variando conforme a aplicacéo e cada
caso. Por se adotar a metodologia de andlise por exclusdo, ao mudar a ratio decidendi de um

caso, consequentemente a obiter dictum também mudara.

1.2.3. Distinguishing

A distingdo (distinguishing) é uma técnica utilizada para afastar a aplicacdo de um
precedente judicial devido a falta de similitude fética entre o caso que deu origem ao
precedente e o fato em analise’™. Ou seja, as peculiaridades presentes em um caso e ausentes

em outro, afastam a aplicagdo de determinado precedente.

Patricia Perrone Campos Mello entende distin¢ao, dentro do Direito brasileiro, como
um esforco cognitivo, baseado na analogia, que justifica a inaplicabilidade da regra

emergente do precedente judicial a um caso que, aparentemente, se aplicaria, em razéo das

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
238-239. No mesmo sentido, SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a sumula vinculante.
Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 140.

O DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
113.
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questdes de fato e/ou de direito apontadas, a partir de argumentos trazidos pelas partes e

ponderando os valores em conflito?.

[...] a distingdo (distinguishing) ocorre quando o intérprete entende que o caso
concreto posto ao seu conhecimento ndo se enquadra dentro da regra de uso das
expressdes utilizadas no precedente-significacdo, ao passo que a superagdo
(overruling) reside na propria alteragdo — com vistas a adaptacdo do sistema de
direito positivo — da regra de uso construida de um precedente-documento anterior
a0 caso que se encontrar em mira no momento da analise’

Ja Yuri Guerzet Teixeira entende que o distinguishing atua sobre o exercicio
denotativo de verificar se a premissa menor preenche as condicdes previstas no antecedente
da norma abstrata que atua como premissa maior, que é o precedente judicial, no momento

da aplicago’®.

Segundo Thomas da Rosa Bustamante, o afastamento do precedente judicial ndo
implica em seu declinio — ele ndo deixa de ter sua caracteristica normativa aos demais casos

—, apenas ndo se aplica a determinada situagio’.

Por sua vez, Ricardo Chamon Ribeiro Il, detalhou o processo de distincdo do

precedente da seguinte forma:

A proposta buscou pulverizar atencdo nas duas fases e, ademais, além de sugerir
um meio que busque identificar com isencdo os fatos materiais, também se ocupou
de vincular & aplicacdo as razdes pelas quais os fatos foram eleitos como materiais
e a forma com que eles se relacionaram com o point of law. Assim, além de permitir
a identificacdo dos aludidos fatos, a proposta orienta o destaque dos motivos que
Ihe qualificaram como tal e do grau de afiliacdo entre eles e a questéo de direito, o
que reduz as possibilidades de que o juiz do caso-atual pince por¢des vinculantes
ndo ostentadas pelos juizes do caso-precedente. Para se desviar do que foi
estabelecido, o intérprete terd que vencer satisfatoriamente o 6nus argumentativo
para justificar suas direcGes tedricas. A proposi¢do formulada também néo deixou

I MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e Pratica
Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo, [S. 1], v. 241, p. 177-208, 2005. DOI:
10.12660/rda.v241.2005.43370. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43370. Acesso em: 17 fev. 2022, p. 204.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés; TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. Notas sobre a teoria dos precedentes
formalmente vinculantes. Revista de Processo, Brasilia, v. 1, n. 286/2018, p. 451-483, dez. 2018, p. 467.

8 TEIXEIRA, Yuri Guerzet. Precedentes Judiciais: entre normas e decisdes. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p.
104.

4 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 471.
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de prever a possibilidade de considerar elementos nao ventilados antes, embora ja
existentes desde a formacao, ou, ainda, de ponderar novos componentes faticos ou
juridicos que eventualmente possam ser benéficos ao deslinde da questdo, tudo,
claro, sujeito ao controle intersubjetivo das razdes, de que o modelo depende
diretamente.

O distinguishing se trata de uma técnica utilizada para afastar a aplicacdo do
precedente judicial ao caso concreto. O afastamento do precedente ndo afeta a sua
caracteristica vinculante, nem importa em excecdo a essa obrigatoriedade, mas cinge-se a

distinguir a incidéncia da norma juridica extraida do precedente a situacdo em analise.

Demonstrar que o precedente ndo se aplica ao caso demanda um 6nus argumentativo
de constatar que as rationes decidendi suscitadas no feito pendente de julgamento néo

guardam relagcdo com as mesmas rationes do caso paradigma.

1.2.4. Overruling

A superacdo (Overruling) ocorre quando o 6rgdo jurisdicional competente por criar

um precedente o supera, o retirando do ordenamento juridico.

E importante de plano diferenciar duas atividades distintas, mas que tém praticamente

a mesma repercussao pratica: a superacao e a revogacao.

A superacdo diz respeito a criacdo de um novo precedente em sobreposicdo ao
anteriormente estabelecido. Com isso, retira-se a ratio decidendi do precedente judicial do
ordenamento juridico, em detrimento de outra em seu lugar, de forma que a decisdo anterior

deixa de possuir valor normativo’®. Ja a revogacédo do precedente ocorre quando o Poder

s RIBEIRO I, Ricardo Chamon. O distinguishing no modelo de precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2019. 271 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de Po6s-Graduacdo em Direito,
Universidade Federal do Espirito Santo, Vitdria, 2019. Disponivel em:
https://sappg.ufes.br/tese_drupal//tese_13441 DISSERTAC%26%23807%3BA%26%23771%3B0%20-
%20versa%26%623771%3B0%20final%20UFES%20-
%20ja%26%23769%3B%20com%20ficha%20catalogra%26%23769%3Bfica.pdf. Acesso em: 27 fev. 2022, p.
257-258.

6 MACEDO, Lucas Buril de. Autorreferéncia como dever de motivacao especifico decorrente do stare decisis.
In: BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos; YARSHELL, Flavio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonca (org.).
Estudos de Direito Processual Civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 562-564.
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Legislativo edita um ato legislativo em sentido contrario ao precedente, ou o reafirmando, de

forma que este ato passa a ser o novo referencial normativo’”.

Pode-se dizer que na superacdo sera estabelecido um novo precedente no lugar do
firmado anteriormente, enquanto na revogacao o precedente sera retirado do ordenamento
juridico, cabendo a criacdo de um novo precedente sobre o0 assunto a partir de um caso

recente, se houver.

Trata-se de uma forma de resiliéncia do sistema de precedentes judiciais as
modificacdes da realidade da sociedade, visto que com o passar dos anos sdo identificadas
diversas mudancas de valores, devendo o Direito acompanhar essas evolugdes. Além, é claro,
da possibilidade de corrigir possiveis erros do 6rgdo jurisdicional no momento da criacdo do
precedente. Entretanto, essa superacdo nao pode ocorrer de forma livre, ela demanda uma
justificacdo adequada, demonstrando as mudancas sociais ou normativas que embasam a

necessidade da alteragdo da norma anteriormente estabelecida’®.

Patricia Perrone Campos Melo, enumera que 0s principais motivos para superagdo do

precedente sao:

[...] (a) a desfiguracdo do precedente por distingbes arbitrérias. efetuadas pelos
juizes vinculados como uma forma de insubordinacdo tacita/velada contra a
aplicacdo de um precedente (normalmente por perceberem o precedente como
injusto ou incorreto); (b) precedentes inexeqliiveis na pratica porque a regra ndo é
capaz de oferecer uma orientagéo segura. a exemplo do que ocorre caso se utilizem
na formulac&o da regra vinculante conceitos vagos sem o estabelecimento de pautas
suficientes a sua determinagdo; (c) a compreensdo atual do precedente como
injusto/incorreto, inclusive em virtude de alterag@es culturais, politicas, sociais,
econdmicas ou tecnologicas; (d) a superveniéncia de lei em sentido contrério; ()
uma alteracdo da "filosofia juridica" da corte vinculante.

" MACEDO, Lucas Buril de. Autorreferéncia como dever de motivacao especifico decorrente do stare decisis.
In: BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos; YARSHELL, Flavio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonca (org.).
Estudos de Direito Processual Civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 563.

8 MACEDO, Lucas Buril de. Autorreferéncia como dever de motivagéo especifico decorrente do stare decisis.
In: BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos; YARSHELL, Flavio Luiz; SICA, Heitor Vitor Mendonca (org.).
Estudos de Direito Processual Civil em homenagem ao professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 564.

 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e Pratica
Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 241, p. 177-208, 2005. DOI:
10.12660/rda.v241.2005.43370. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43370. Acesso em: 17 fev. 2022, p. 188.
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Verifica-se que sdo Varios os justos motivos que ensejam a modificacdo do
entendimento da Corte sem que se provoque uma inseguranca da estabilidade das normas e

justificando sua alteragdo com questdes de relevancia social.

No caso do Cddigo de Processo Civil, previu-se a faculdade de o Tribunal ampliar o
debate para a sociedade em prol da rediscussao de determinada tese, conforme previsto no
art. 927, 82° Embora o dispositivo legal mencione expressamente a possibilidade de
rediscussdo de simula ou julgamento de casos repetitivos, nada impede a aplicacdo desse
dispositivo aos demais precedentes enumerados nos incisos do art. 927 do CPC/15,
favorecendo o amplo debate na criacdo de normas em homenagem ao Estado Democréatico

de Direito.

Outro ponto que merece atencdo € que, com a revogacdo do entendimento anterior
por meio do overruling, a decisdo do caso paradigma ndo serd modificada, mas apenas a
norma juridica que projetara efeitos aos casos futuros, na hipotese do érgdo que estabeleceu
o0 precedente vinculante ndo modular seus efeitos. Isso sustenta a ideia de que a decisdo que
cria o precedente € composta por duas normas juridicas, uma que resolve o caso paradigma,

outra que projeta efeitos vinculantes as situagdes futuras, como veremos adiante.

1.2.5. Técnica de sinalizacdo

Embora a lei processual ndo tenha previsto expressamente essa técnica entende-se
que a sua aplicabilidade deve ser observada para que haja o cumprimento da confianca e da
seguranca juridica entre outros e, principalmente, em funcdo do art. 926 do Codigo de

Processo Civil®°,

Ademais, como aduz Antonio do Passo Cabral®, a jurisdicdo possui um fator de

garantia da estabilidade do direito no momento em quem oferece uma resposta Gnica aos seus

80 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
81 Embora o autor, em seu texto, tenha se referido a técnica aplicavel a jurisprudéncia dominante, se aplica
perfeitamente ao precedente judicial com efeito vinculante.
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jurisdicionados, reiteradamente durante um periodo continuo e duradouro®. Na pratica é
comum que advogados orientem pessoas juridicas e fisicas acerca do direito vigente com
base nas decisdes dos tribunais (0 exemplo mais comum disso € o planejamento tributario de
uma empresa). Mais que isso, a fixacdo de termos juridicos pelos tribunais superiores tem o
condao de orientar a tomada de decisdes futuras, guardando coeréncia com esses termos

preestabelecidos.

Sob a 6tica do modelo federativo, essa expectativa deveria ser esperada ao menos dos
Tribunais Superiores, conforme afirma Antonio do Passo Cabral em seu artigo publicado em
2013, antes da promulgagdo do Cédigo®®. No entanto, por consequéncia do artigo 926, citado

anteriormente, essa regra se estende a todos os Tribunais brasileiros.

Veja-se que ndo esta se falando em uma imutabilidade do entendimento dos
Tribunais, mas sim em uma estabilidade para que ndo mudem suas decises paradigmas ao
sabor dos ventos. Para que isso ocorra, quando necessario, de maneira responsavel e sem

gerar surpresa aos jurisdicionados, utiliza-se a técnica de sinalizacdo ou julgamento-alerta.

Trata-se de uma técnica preventiva, com a finalidade de alertar os jurisdicionados
para ndo serem “pegos de surpresa” por uma mudanga abrupta de um precedente importante
ou da jurisprudéncia. A ideia desse andncio € colocar em davida a correcdo do entendimento
até entdo aplicado. 1sso ndo quer dizer que serd necessariamente mudado, mas que passara
por nova avaliacdo. Esse anincio ndo é condicdo sine qua non para que seja feita a
modificacdo do precedente, mas uma cortesia a seguranca juridica do ordenamento. Sendo
uma forma de se dizer a sociedade que, sobre aquele precedente, paira uma relativa

inseguranga®,

8 CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada.
Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p.16.

8 «[...] é correto afirmar que pelo menos as decisdes dos Tribunais Superiores sdo aptas a criar expectativas e
gerar confianca legitima. Razdo para isso € também a maior visibilidade social que possuem as Cortes
Superiores, cujas decisfes sao sempre acompanhadas pelos experts e noticiadas inclusive na grande midia, o
gue da a sua jurisprudéncia maior repercusséo e conhecimento popular. Por outro lado, as instancias superiores
sdo aquelas cujos acérdao estdo mais aptos a gerar expectativas porque séo estes tribunais, sobretudo em paises
de formato federativo como o nosso, que tem a funcéo de uniformizacdo do direito, locus onde os anseios de
seguranga e estabilidade sdo ainda maiores.” (CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na
mudanca de jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo, Séo Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p.
22-23).

8 CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 34-35.
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Segundo Antdnio do Passo Cabral, essa técnica possui as seguintes finalidades: i)
facilitar aos 6rgdos judiciais a observacdo da tutela da confianga legitima; ii) fomentar a
seguranca juridica realizando mudancas com menor impacto a sociedade; iii) impedir a
aplicacdo de institutos que exijam a existéncia de jurisprudéncia estavel, quando for o caso;
iv) implementar um dialogo plural para contribuir com a reflex@o do tribunal sobre a mudanga

do entendimento®.

Embora o instituto apresente diversas vantagens, existem criticas que merecem ser
consideradas. O fato de ter sido sinalizado que haveria certa inseguranca pairando sobre a
decisdo, e, apos isso, tenha se decidido pela manutengdo do entendimento, verifica-se que
gerou uma instabilidade sobre a questdo, mesmo que momentanea. Ha quem defenda,
também, que o ideal é modificar o entendimento quando se verifica a obsolescéncia ou
incorrecdo do precedente, para, entdo, ponderar sobre a modificacdo dos efeitos temporais da

decisao®.

Em relacdo a primeira critica, entende-se que nao existe uma seguranca juridica plena
e inviolavel, de forma gue havera momentos de incerteza inevitaveis, seja pela modificacdo
dos precedentes, das leis ou, até mesmo, pelo estabelecimento de um novo regime juridico

com uma nova Constituicdo, mesmo que essa hipotese seja extremamente remota.

Dito isso, percebe-se que todos esses valores defendidos, como a seguranga juridica,
a confianca, entre outros, sdo questdes a serem perseguidas, embora tenham caracteristicas

utopicas de sua completa observancia.

Verifica-se, ainda, que o Codigo de Processo Civil, no paragrafo terceiro do art. 927%7,
previu a modificacdo dos efeitos da alteragdo de entendimento com base no interesse social

e na seguranca juridica. No entanto, como aduz Anténio do Passo Cabral, trata-se de uma

8 CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada.
Revista de Processo, So Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 35.

8 CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 37-38.

871...] 8 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.
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regra repressiva, que pode coexistir perfeitamente com a técnica do julgamento alerta, sendo

esta preventiva®,

Nesse sentido, em que pese nao existir previsdo legal para tanto no ordenamento
juridico brasileiro, ndo ha a necessidade de embasamento juridico para utilizacao da técnica
do julgamento alerta. Por se tratar de uma tatica preventiva que busca conferir maior
efetividade a valores constitucionais que colaboram com o0s anseios da sociedade de
seguranca juridica em sentido amplo, os 6rgdos jurisdicionais que tenham competéncia para

modificar os precedentes judiciais com forca vinculante podem se valer dessa técnica.

Nesse sentido, a técnica deve ser aplicada com larga publicidade e clareza, a fim de
afastar entendimentos equivocados de possiveis modificacdes, dando azo a questionamento

de decisOes estaveis ou, até mesmo, provocando instabilidades desnecessarias.

1.3. PRECEDENTE JUDICIAL NO TEMPO

Outra questdo que merece ser destacada € o tratamento temporal dado ao precedente
judicial.

Sobre essa questdo, uma premissa parece clara, o precedente judicial somente deixara
de fazer parte do ordenamento juridico apos a utilizacdo da técnica do overruling (seja por
meio de superagéo ou revogacao). Isso € importante, pois o distinguishing pode dar a entender
que o precedente afastado do caso concreto ndo possui validade, deixando de fazer parte do

ordenamento juridico vigente, o que seria um grave erro.

Afinal, ndo é porque uma regra ndo é aplicavel ao caso que ela deixa de fazer parte
do ordenamento juridico, nem ha diminuicdo de sua vigéncia, ela apenas ndo se mostra

adequada para solucionar o caso concreto.

Nesse sentido, como ja foi abordado, o precedente judicial tem em sua esséncia
fundamentos que devem ser reconhecidos e identificados tanto no caso paradigma como no

pendente de julgamento.

8 CABRAL, Ant6nio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 38, v. 221, p. 13-48, jul. 2013, p. 38-39.
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Entende-se que a revogacao de uma lei que ndo retira a validade do precedente, mas
sim provoca uma hipotese de distingdo. O precedente X, que versava sobre a Lei Y, ainda
esta latente no sistema, de forma que todo caso que emanar a aplicacao de Lei Y, mesmo que

esta tenha sido revogada, demanda a aplicagdo do precedente X,

O 6Onus argumentativo é ainda maior quando se trata do intérprete-juiz, que, ao
decidir, ndo pode seguir uma opinido estritamente pessoal, mas deve respeitar a tradi¢ao
como fator de estabilidade do direito, o que demonstrard uma decisdo com carater
intersubjetivo. A motivacdo da fundamentacdo guarda relacdo direta com a sua ndo
arbitrariedade. N&o basta que a decisao seja equitativa e aceitavel; deve ser também de acordo

com o Direito em vigor®.

Por outro lado, o paragrafo terceiro do art. 927 do Codigo de Processo Civil prevé a
possibilidade de modulacédo dos efeitos da alteracdo desde que para satisfazer o interesse
social e a seguranca juridica. No entanto, o dispositivo se restringe as hipéteses de
modifica¢do de jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores e julgamento de casos

repetitivos.

Entende-se que as raz@es que justificam a modulacédo de efeitos dessas duas hipdteses,
se prestariam a explicar a modulacao de efeitos de qualquer dos tipos de precedentes judiciais
previstos nos incisos art. 927 do Cddigo de Processo Civil, de forma que, a modulagéo de
efeitos também pode ser aplicada aos demais casos.

Assim, a modulacdo de efeitos da decisdo, desde que observado o interesse da

coletividade, constitui uma técnica, por vezes, necessaria para evitar injusticas.

A Corte americana, trabalha, geralmente, com trés modulacbes diferentes: (i) a

retrospective overruling; (ii) a prospective overruling; (iii) a anticipartory overruling.

8 Nesse sentido Gustavo Lyrio Julido aduz sobre o manejo da reclamacéo, prevista no art. 988 do Cédigo de
Processo Civil: “A reclamagdo somente ¢ cabivel se o precedente desacatado for anterior a deciséo ou ao ato
impugnado e desde que esteja apto a 211 produzir efeitos na realidade pratica. A publicacdo do precedente é
condigdo sine qua non para a eficacia obrigatoria da ratio decidendi, a ndo ser que tenha seus efeitos modulados
para momento posterior (art. 927, §3° do CPC/2015)” (JULIAO, Gustavo Lyrio. Reclamagdo: do comando
judicial aos precedentes. 2018. 221 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de P6s-Graduagdo em
Direito,  Universidade  Federal do  Espirito  Santo,  Vitoria, 2018.  Disponivel em:
https://sappg.ufes.br/tese_drupal//tese_12448 Gustavo%20Lyrio%20Juli%E30.pdf. Acesso em: 25 fev. 2022.)
% PERELMAN, Chaim. Retdricas. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 222-223.
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A primeira é utilizada quando a revogacgéo opera efeito ex tunc, ndo permitindo que a
decisdo anterior, entdo revogada, seja invocada como paradigma em casos pretéritos que

estdo pendentes de julgamento®?.

Na segunda o precedente é revogado com eficacia ex nunc, ou seja, ele continua a ser
aplicado aos casos pretéritos ainda pendentes de julgamento, sendo que em relacdo a analise
dos fatos ocorridos ap6s a mudanca de entendimento serdo aplicados o novo precedente

estabelecido pela Corte®.

Por sua vez, a terceira se trata da revogacdo preventiva do precedente pelas Cortes
inferiores, pela razdo de ndo ser mais “good law”. Ou seja, 0s 6rgdos que tém competéncia
de aplicar o precedente, verificando que ndo condiz mais com a realidade do Direito, ja
prevendo que em breve sera revogado pelo 6rgdo competente, realiza sua revogacéao
antecipada para aquele caso®. Essa revogacgdo antecipada do precedente se assemelha ao
controle de constitucionalidade difuso do ordenamento juridico brasileiro. E como se o

préprio magistrado, que ndo tem poder de revogar a lei.

Nesse sentido, é importante que o0 6rgdo competente, ao estabelecer o precedente
judicial com forca vinculante, se preocupe com os efeitos da mudanca de entendimento que
cria ou altera um precedente, a fim de se evitarem prejuizos para a sociedade, e, além disso,

dar efetividade a seguranca juridica, quando possivel, em detrimento de outros valores.

O minimo que se espera nesses casos € que as mudangas sejam sazonais, mas quando
tiverem que ocorrer, que acontecam de forma branda, evitando a0 maximo o prejuizo para a

sociedade e se esquivando de frustrar as expectativas de direito.

%1 SARTOR, Giovanni. Il precedente giudiziale. Disponivel em: < https://www.docenti.unina.it/webdocenti-
be/allegati/materiale-didattico/268258>. Acesso em: 17 fev. 2022. 262.

92 SARTOR, Giovanni. Il precedente giudiziale. Disponivel em: < https://www.docenti.unina.it/webdocenti-
be/allegati/materiale-didattico/268258>. Acesso em: 17 fev. 2022. 262-263

% SARTOR, Giovanni. Il precedente giudiziale. Disponivel em: < https://www.docenti.unina.it/webdocenti-
be/allegati/materiale-didattico/268258>. Acesso em: 17 fev. 2022. 262-263
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2. O PRECEDENTE E SUA NORMATIVIDADE

Para se entender a aplicabilidade do precedente no cenario juridico brasileiro, € mister
explanar acerca da normatividade, eis que € por meio dela que o precedente se impde. Assim,
0 caminho a ser trilhado remonta a importancia da linguagem na construgao normativa, bem

como suas implicagdes no Direito.

2.1. O PAPEL DA LINGUAGEM NA CONSTRUCAO DA NORMA

N&o ha como negar o protagonismo da linguagem na sociedade em que vivemos. Ela
estd presente no nosso dia a dia assumindo, cada vez mais, um papel imprescindivel na vida
do homem em sociedade, estabelecendo-se como uma ferramenta que viabiliza o processo

comunicacional.

Por vezes, a humanidade conferiu poder a linguagem, seja através da oracéo ou de
crengas, como o receio de atrair coisas ruins por dizer algo ou até mesmo provocar a ira de

um Deus®.

Somente com o advento do pensamento da linguagem, houve uma virada linguistica
na Filosofia, originando o movimento conhecido como giro-linguistico® cujo maior expoente
é o fildsofo Ludwig Wittgenstein — autor da célebre frase “os limites da minha linguagem
denotam os limites de meu mundo”® —, a filosofia se debrugou de forma especial sob as
implica¢des da linguagem na percepcdo do mundo. Ou seja, 0 universo em que habitamos é
o0 mundo da linguagem, sendo esta criada a partir das percep¢des humanas extraidas dos

sentidos.

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 25-27.

% O autor em sua obra também afirma: “Que o meu é o meu mundo, isto se mostra porque os limites da
linguagem (da linguagem que somente eu compreendo) denotam os limites de meu mundo”. WITTGENSTEIN,
Ludwig. Tratactus Logico-Philosophicus. Traducdo e apresentacdo de José Arthur Gianotti. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1968, p. 111.
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Nesse sentido, Dardo Scavino assente que o giro-linguistico se apresenta como uma
doutrina que acredita que teorias cientificas ou discursos metafisicos ndo descobrem a

realidade, mas a criam®.

Para tanto, entende-se que “[...] a linguagem ndo ¢é o espelho da realidade. Trata-se
de mundos tdo distintos quanto ndo interseccionaveis. A linguagem per se, é auto-

subsistente™’.

O que se pretende dizer é que o ser humano, por mais que se esforce para descrever
um objeto de estudo em sua completude, é falho e jamais alcancara 100% de precisao, isso
em decorréncia das limitagGes dos sentidos humanos, sendo possivel reconhecer que ha algo
além do que podemos compreender e perceber. Logo, 0 objeto no plano empirico jamais vai

corresponder perfeitamente a sua descri¢cdo no plano linguistico.

Sendo assim, aceitando a condicao de imperfeicdo do cientista — pessoa humana que
se dedica a descrever e estudar o mundo empirico para adquirir conhecimento —, este passa a
examinar o objeto com maior detalhamento possivel. Embora seja utopica a ideia de esgotar

um objeto, o cientista segue nessa caminhada sem fim.

Para realizar essa descricdo, o cientista utiliza a lingua como instrumento de trabalho.
Segundo Paulo de Barros Carvalho, a lingua consiste em um sistema de signos em vigor em
uma determinada comunidade, sendo 0 mecanismo pelo qual se desenvolve a comunicagéo,
também pode-se entender como um sindnimo de idioma devido a ambiguidade da palavra®.
Por sua vez, Tarek Moysés Moussallem afirma que “o mundo circundante ¢ constituido pela

linguagem porque essa se encontra inevitavelmente atrelada ao conhecimento™®.

Como foi dito anteriormente, a linguagem € uma premissa para o conhecimento, iSso
porqgue este decorre de um processo comunicacional. Logo, a linguagem é dinamica, estando
sempre em movimento, a todo tempo € transmitida de uma pessoa para outra. Esse processo

comunicacional pode ser representado pelo triangulo semidtico que se compde de trés

% SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Santiago Del Esterro: Paidos Postales, 1999, p. 2.
% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 02.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2015, p. 8-15.
9% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 07.
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elementos: a linguagem do sujeito cognoscente, a linguagem do sujeito destinatério sobre a
linguagem do objeto-enunciado’®.

Isso representa a capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de
signos®®’. Nesse contexto, especialistas afirmam que as pessoas que nasceram surdas e
aprenderam a linguagem de sinais, também pensam em gestos, enquanto pesquisas denotam
que as pessoas que nunca sequer aprenderam libras tém o desenvolvimento da linguagem téo

rudimentar que chega a ser quase instintivo, como fome, sede e vontade de dormirt®?.

Resta claro que € impossivel falar em conhecimento sem linguagem, uma vez que a
percepcao € apenas uma etapa do conhecimento. No momento em que o sujeito aprende com
0 objeto, ele adquire linguagem, que se trata de uma percepcao sensorial do que se refere ao

objeto de analise’®. Isso porque o proprio pensamento é traduzido em linguagem.

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho aduz que o homem, como criador de
conhecimento — com suas estruturas intelectuais —, € essencial para o alcance do
conhecimento. Deduzir-se-ia, entdo que, sendo o homem a linguagem; sendo o homem
essencial para se alcancar o conhecimento; logo seria a linguagem fundamental para o

conhecimento®®,

Tudo isso foi dito para contextualizar o aspecto que talvez cause maior confusdo no
estudo juridico: o fato de que o objeto de estudos € puramente composto por linguagem,

sendo esta, eventualmente, imperfeital®. Por vezes, os juristas transitam entre a linguagem e

100 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 06.

101 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 8-15
102 «“A o adquirir a lingua de sinais, o surdo passa a associar imagens aos sinais, da mesma forma que o ouvinte
associa imagens aos sons da fala”, explica Olga Freitas, coordenadora de pos-graduacdo em Educacdo Especial
da UCB. Quanto aos que nunca foram expostos a lingua de sinais, ndo se sabe exatamente como seu cérebro
funciona em termos de linguagem. “As vezes, o desenvolvimento da linguagem ¢ tdo rudimentar que é quase
instintivo: fome, sede, vontade de dormir”, diz Osmar Neto, otorrinolaringologista e professor da FCMSCSP.
https://mundoestranho.abril.com.br/ciencia/em-que-idioma-pensam-as-pessoas-que-nasceram-surdas/.

108 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 1-8.

104 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 8-15

105 «“Na proposi¢io “Rosa é rosa” (“Griin ist griin”) — onde a primeira palavra é nome de pessoa a Gltima é
adjetivo — ambas as palavras ndo tém apenas denotac6es, mas constituem simbolos diferentes. Nascem, assim,
as confusfes mais fundamentais (de que tdda a filosofia esta plena). WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratactus
Logico-Philosophicus. Traducdo e apresentacdo de José Arthur Gianotti. S8o Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1968, p. 67.


https://mundoestranho.abril.com.br/ciencia/em-que-idioma-pensam-as-pessoas-que-nasceram-surdas/
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metalinguagem rompendo a barreira que separa ambos os planosi®, e acabam por confundir
0 papel de aplicador do direito com o de cientista do direito, sendo que ambos possuem
atribuicbes completamente diferentes, embora ndo seja raro se encontrarem na mesma

pessoa.

O Direito pertence a classe dos fatos culturais e, como tal, encontra-se
necessariamente plasmado na linguagem em sua funcéo prescritiva, objetivada em um corpus

identificavel na variedade dos textos normativos (texto entendido aqui como suporte fisico).

[...] ndo se conhece os dados brutos. Eles sé sdo conhecidos quando representados,
pois conhecer é transformar o dado bruto em um objeto, em uma representacdo do
dado bruto. Sabemos que conhecemos quando sabemos falar sobre algo, emitir
proposicdes sobre algo, enfim, representar algo*®”.

Com base no que foi dito, estabelece-se como premissa no presente trabalho a
definicdo de linguagem sob a perspectiva da semiética, visto que esta separa a realidade

natural da cultural, dando enfoque somente na Ultimal%. Além disso, destaca-se a

106 Segundo Tarek, “utilizando-nos dos léxicos empregados por Vilanova temos dois niveis de planos
linguisticos: 1) a linguagem-objeto (Lo), que seria a linguagem prescritiva em que se manifesta o direito positivo
e; 2) a metalinguagem (L), que se traduz na linguagem descritiva do cientista do direito. Esta (L1) versa sobre
aquela (Lo)”. (MOUSSALEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Noeses, 2006, p.
20.)

07 TOME, Fabiana del Padre; FAVACHO, Fernando Gomes. O que significa pragmético para o
constructivismo l6gico-semantico: a triade linguistica “sintatico, seméntico e pragmatico” utilizada por
Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho na teoria do direito. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 10, n. 01,
p. 274-290, 19 dez. 2016. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/24642. Acesso em: 21 jul. 2021, p. 278.

108 «“A Semidtica ndo estuda, como se vé, nenhum tipo de “realidade natural”, mas sim a “realidade cultural” de
uma comunidade, todas as espécies de sistemas signicos que 0 homem construiu ao longo dos séculos. O objeto
da Semidtica ¢ estudar um “conhecimento” da realidade fenoménica, tal como ele se espelha nos diferentes
sistemas linguisticos que re-criam — no sentido literal, criam de novo — essa realidade. Os mitos de quadros de
pintura, o alfabeto Morse e os sistemas de relagdes de parentesco, os cardapios e as pegas musicais, as modas
indumentarias e os processos de adivinhagdo, as instituicdes, como o Direito e 0s jogos desportivos, possuem
todos uma série de propriedades especificas que os investe de um papel social: séo, todos, linguagens no sentido
mais vasto da palavra. Essas linguagens sdo capazes de expressar, sob diferentes modalidades de substancias
significantes, 0 mesmo significado basico; todos esses sistemas signicos exprimem aspectos de uma particular
modeliza¢do do mundo, uma imago mundi intuida pela sociedade que criou esses sistemas. E na medida em que
estuda tais sistemas que a Semiotica “constitui a ciéncia das ideologias”, no seu plano de contetdo, constituindo,
ao mesmo tempo, a ciéncia das retoricas, no seu plano de expressdo”. (LOPES, Edward. Fundamentos da
linguistica contemporéanea. Sao Paulo: Cultrix, 2000, p. 160).
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diferenciacdo entre os seus niveis, a fim de evitar confusdes entre a linguagem objeto de
estudos e a linguagem descritiva desse objeto, também denominada metalinguagem?%°,

Nos dizeres de Vilanovall®

, 0 sistema “¢ a forma sintatica de unido de proposigdes
dentro de um conjunto”!*. Conclui-se, pois, serem duas as marcas do sistema: (1) conjunto
no qual os elementos se relacionam (2) perante uma referéncia determinada. E devido a essa

referéncia que os elementos se relacionam.

Dito isso, dentro do presente objeto de estudo, dois sistemas possuem maior
relevancial'?, vez que apresentam uma relagdo muito préxima, embora tratem de objetos

muito distintos. Eles s&o: o sistema do direito positivo e o sistema da ciéncia do direito.

109 «“Um exemplo esclarece melhor: Vamos pensar na realidade direito, o que é o direito? Antes de tudo direito
¢ uma palavra que comporta inimeras significagdes, para estudar e saber o que ¢ o “direito” alguém tera que
delimitar o conceito desta palavra. Aquilo que chamaremos de “direito” serd exatamente o que se enquadrar
naquela delimitagdo. Neste sentido, o nome “Constructivismo”, quando o cientista delimita um conceito, cria
aquela realidade cientificamente. Ao delimitar o conceito da palavra “direito” eu crio a realidade “direito” para
mim. O “Légico-Semantico” porque a criag@o este conceito, para se garantir a credibilidade da construgéo, deve
estar amarrado estruturalmente e significativamente aos referenciais filosoficos, as premissas que o
fundamentam e aos outros conceitos dele decorrentes. No caso do nosso exemplo, ao delimitar “direito” como
“o conjunto de normas juridicas validas num dado pais”, seria incoerente dizer linhas a frente que este é
composto por principios e normas juridicas, para construir um discurso cientifico coerente ou teremos que
mudar nosso conceito de direito (para “o conjunto de principios e normas juridicas validos num dado pais) ou
admitir que “principios” sdo normas juridicas” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do
direito: constructivismo ldgico-semantico. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 15-16).

10 |_ourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho foram os maiores precursores da escola juridica criada no
Brasil denominada constructivismo l6gico-semantico. O constructivismo 18gico-seméntico se traduz em um
método analitico-hermenéutico, de forma que envolve a decomposicdo de enunciados em niveis de linguagem
simples, e, em seguida, a reconstrucdo de forma a obter a visualizacdo da integra constitutiva objetival.
(CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo I6gico-semantico. 3. ed.
Sédo Paulo: Noeses, 2014, p. 15.) Segundo Paulo de Barros Carvalho: “O constructivismo L4gico-Semantico &,
antes de tudo, um instrumento de trabalho, modelo para ajustar a precisdo da forma a pureza e a nitidez do
pensamento; meio e processo para a construcao rigorosa do discurso, no que atende, em certa medida, a um dos
requisitos do saber cientifico tradicional. [...] O modelo constructivista se propde amarrar os termos da
linguagem, segundo esquemas logicos que deem firmeza a mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo
sintatico da frase, sem deixar de preocupar-se com o plano do contelido, escolhendo as significagfes mais
adequadas a fidelidade da enunciagdo” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e
método. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 55-57). Por sua vez, Lourival Vilanova: Aplicar as formas Idgicas é
substituir as varidveis por constantes faticas, isto é, por simbolos de valor determinado, referente a fatos e
objetos. As constantes 16gicas como ndo, e, ou, se ... entdo sdo insubstituiveis por simbolos denotativos de
objetos. S&o conectivos (particulas que a gramatica denomina conjungdes) que incidem em simbolos,
construindo proposi¢des e relagdes entre proposigdes” (VILANOVA, Lourival. As estruturas l6gicas e o
sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 28.).

11 VILLANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p.
167.

12«0 termo “sistema juridico” carrega ao menos dois sentidos. O primeiro é de “ordenamento”, que
encontramos a partir da leitura dos textos de lei. Esse sistema é formado por normas juridicas e é composto por
linguagem técnica, na qual o rigor dos termos cientificos se mistura com a vulgaridade da linguagem natural. A
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E importante distinguir o sistema do direito positivo do sistema da ciéncia do direito,
uma vez que, este Ultimo é considerado nomoempirico da subclasse declarativo ou teorético,

vertido em linguagem que se propde a ser eminentemente cientifica.

Ciéncia do direito pressupBe 0s seguintes aspectos: (i) estrato de linguagem; (ii)
artificialmente constituida; (iii) empregada na funcdo teorética ou descritiva; (iv) encerrando
feixe unitario de proposig¢des; (v) animadas com pretenséo verificativa; (vi) proposicdes que

vertem sobre campo objetal uniforme e (vii) devidamente demarcado®*2.

Por sua vez, compreende-se que o0 direito positivo consiste em um sistema
nomoempirico prescritivo autopoiético, isso porque o Direito é dotado de um conjunto de
enunciados com funcéo prescritiva validos num intervalo de tempo e em dada localidade
geografica. Tais enunciados tém a funcdo prescritiva, uma vez que possuem a finalidade de
prescrever comportamentos a fim de regular as relagdes sociais!**. Nas palavras de Norberto
Bobbio, o Estado detém o monopdlio do processo de producéo juridica valida dentro de seu

territorio®,

Outra caracteristica importante do direito positivo € a legitimidade, tendo em vista
gue o seu conteudo (as normas juridicas) deve ser proferido por autoridade competente

segundo o teor legislativo do préprio sistema (no caso de um sistema autopoiético).

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,

[...] o direito posto, enquanto conjunto de prescri¢Bes juridicas, num determinado
espaco territorial e num preciso intervalo de tempo, sera tomado como objeto da
cultura, criado pelo homem para organizar os comportamentos intersubjetivos,

canalizando-os em direcdo aos valores que a sociedade quer ver realizados™*®.

segunda acepc¢do ¢ de “sistema da Ciéncia do Direito”, o qual é formado por um conjunto de proposigdes que
descrevem o sistema do direito positivo. A Ciéncia visa a descrever o seu objeto, valendo-se da “linguagem
cientifica”: discurso que substitui locugdes imprecisas por termos com pretensdo de univocidade” TOME,
Fabiana del Padre; FAVACHO, Fernando Gomes. O que significa pragmatico para o constructivismo l6gico-
semantico: a triade linguistica “sintatico, semantico e pragmatico” utilizada por Lourival Vilanova e Paulo de
Barros Carvalho na teoria do direito. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 10, n. 01, p. 274-290, 19 dez. 2016.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/24642. Acesso em: 21
jul. 2021.p. 276.

113 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2015, p. 55-57.
114 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 44-59.

115 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: icone, 2006, p. 26.
116 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria, 6. ed., Editora Saraiva,
2008 p. 4.



Do trecho citado, verifica-se que o ordenamento juridico é concebido em sentido
dindmico como sequéncia de conjunto de normas, que se referem a uma série temporal de
sucessivos sistemas do direito positivo. Ou seja, compreendendo que o Direito, enquanto

composto normativo aplicavel dentro de determinado territdrio, esta em constante alteragao.

Nesse sentido, o0 material bruto dos comandos legislativos, mesmo antes de receber o
tratamento hermenéutico do cientista dogmatico, ja se firma como expressao linguistica de
um ato de fala. Onde houver um texto haverd sempre a possibilidade de interpreta-lo, de

reorganiza-lo e de repensa-lo, dando origem a novos textos de nivel linguistico superior.

As normas juridicas formam um sistema na medida em que se relacionam de vérias
maneiras segundo um principio unificador. Todas as normas do sistema convergem para um

unico ponto —a norma fundamental —, que d& fundamento de validade a constituicdo positiva.

Unicidade quer dizer que sO existe um sistema de direito positivo valido em
determinado espacgo de tempo e lugar, com critérios de afastamento de conflitos com outras
normas provenientes de outros sistemas, que se contrapdem as regras de direito internacional

que possui pluralidade de sistemas nacionais.
O sistema de direito positivo brasileiro é, portanto, unitario e homogéneo.

Diante disso, as diferencgas basicas entre os dois sistemas residem no fato de que a
funcéo da linguagem no &mbito da ciéncia do direito é descritiva da linguagem-objeto do
direito positivo. Por sua vez, a linguagem do direito positivo possui cunho prescritivo,

regulamenta a conduta social.

Ademais, a ciéncia emite proposi¢cdes juridicas e o direito positivo, por meio do
legislador, desenvolve normas juridicas. As normas juridicas provém de atos de vontade,
enquanto as proposicoes juridicas decorrem de atos tedricos e, em seu conjunto articulado,

constituem o sistema da ciéncia juridica.

Ademais, o cientista ndo cria direito, apenas proposicdo juridica sobre enunciados
prescritivos advindos de atos de fala dos agentes competentes. Tal fato € relevante para se

distinguir o que é norma juridica do que néo é.

Nesse sentido afirma Hans Kelsen:

54
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A interpretacdo cientifica é pura determinacdo cognoscitiva do sentido das normas
juridicas. Diferentemente da interpretacdo feita pelos 6rgéos juridicos, ela ndo é
criacdo juridica. A ideia de que é possivel, através de uma interpretacdo
simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, ¢ o fundamento da chamada
jurisprudéncia dos conceitos, que é repudiada pela Teoria Pura do Direito. A
interpretacdo simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica também é, portanto,
incapaz de colmatar as pretensas lacunas do Direito. O preenchimento da chamada
lacuna do Direito € uma func¢do criadora de Direito que somente pode ser realizada
por um 6rgdo aplicador do mesmo; e esta fungdo ndo é realizada pela via da

interpretacdo do Direito vigente117.

Portanto, o papel do cientista de maior relevancia ao Direito Positivo é a apresentagdo
da maior quantidade de sentidos possiveis a ser atribuido a um texto normativo, para que,
entdo, o 6rgdo competente possa escolher a interpretacdo que entende ser a mais adequada

ao caso dentro da moldura da lei.

Aurora Tomazini de Carvalho vai além, explicando que “quando um 6rgao aplica
uma norma ele se pronuncia sobre o conteido do texto legislado, fixando juridicamente o
sentido deste, com a produgdo de uma nova linguagem juridica”. Ou seja, “[...] o que
caracteriza a interpretacdo auténtica ndo € a situacdo do intérprete, € a producdo de uma

linguagem competente, no mais, ela é igual a qualquer outra”!!8,

Essa ressalva é importante para que se separe a figura do jurista e do juiz, que ndo é
raro se concentrar na mesma pessoa. Por exemplo, Ticio (nome ficticio) enquanto jurista
descreve um dispositivo legal dando a interpretacdo que entende ser mais adequada, atua
como cientista do direito, ndo produzindo uma norma, mas mostrando uma possivel

interpretacéo.

Por sua vez, durante a atividade judicante que lhe foi conferida nos pardmetros legais,
ao julgar um caso e aplicar a interpretacdo que entende ser correta, 0 magistrado competente
para julgar o fato produz uma nova norma que passa a integrar o Direito Positivo que se

insere.

117 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 82 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 395.

118 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 3.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 277-278.
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Portanto, considera-se que o ordenamento juridico ndo é formado apenas pelas
normas gerais e abstratas — Constituicdo, leis, decretos, resolucbes etc. —, mas também por
outros tipos de normas, como as provenientes de sentencas, acorddos, decisdes

administrativas, entre outras.

Importante destacar que, embora a ciéncia juridica ndo crie normas, nao se deixa de

reconhecer sua importancia para auxiliar o papel do auténtico intérprete do direito*®.

2.2. 0 QUE E NORMA JURIDICA

Norma juridica, apesar de sugerir um unico significado, é, na verdade, uma expressdo
polissémica. Por isso, para uma melhor explanacdo do assunto e compreensdo do tema, se
faz necessario delimitar seu conceito no presente trabalho. Para tanto, considerar-se-a norma
juridica como unidade de sentido debntico, estruturada formalmente e reguladora da conduta

entre os sujeitos?.

Nas palavras de Gabriel Ivo:

A norma juridica prevé certa situagao factual que em face da incidéncia transforma-
se em fato juridico. Por meio da hipétese de incidéncia a norma juridica descreve
certa situacdo de possivel ocorréncia no mundo natural. A incidéncia é o efeito da
norma juridica de transformar em fato juridico a parte do suporte fatico que o
sistema normativo reputou relevante para ingressar no mundo juridico?.

Ressalte-se, 0 texto da norma é criado pelo legislador, mas a norma juridica, em si,
decorre da interpretacdo da autoridade competente. O texto, sem uma analise, é insuficiente,
0 que traz o contetudo ao mundo cognoscivel é a interpretacao e construgédo de sentido. Afinal,

0 enunciado precisa ser interpretado para que seja compreendido.

119 1O, Gabriel. Norma Juridica: producio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 184.

120 /ILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 70.

121 |IvO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 192.
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E em que pese a norma somente surgir atraves de um esfor¢o interpretativo do leitor,
seja ele quem for, apenas a autoridade competente possui legitimidade para determinar qual
interpretacdo deve ser considerada — e ele o faz, justamente, através do precedente judicial, o

que serd abordado de forma mais aprofundada oportunamente nesta pesquisa.

A norma define, considerando a relevancia para a manutencéo e progresso da vida

social, quais sdo as condutas desejaveis dos seres humanos que a esta se submetem?22,

Logo, a norma é considerada um dever ser, que gera uma consequéncia juridica, esta

que pode ser, ou ndao, uma sancao.

Sobre isso, embora haja a possibilidade de existir norma sem sancédo, € esta que
garante sua efetividade, sendo cabivel o entendimento de que a preceito normativo esta de

fato completo quando possui uma sancédo que efetive a sua eficacia.
Com base nisso, tem-se por estrutura base da norma “se p entéo q”.

De acordo com De Santi, norma juridica pode ser considerada como “[...] a
associacao de um descrito a um prescritor, mediante a copula do conectivo condicional,
modalizado pelo functor dedntico neutro”, mas também pode ser compreendida como “a
estrutura légico-sintatica de significacao, que conceptua fatos ou condutas, representando-os

como significacdes objetivas”!?3,

Ou seja, a norma juridica corresponde a descri¢do de um fato, mediante a imposicdo
de uma condicionante de prescri¢cdo de conduta, sem a qual néo existiria. Para se identificar
a norma é necessario haver um enunciado expressado por meio de um suporte fisico que,

através de um trabalho mental do sujeito cognoscente, obtém a sua significacdo?*.

Portanto, a norma é um modo de linguagem, que se apresenta na forma de estrutura
hipotética condicional, que relaciona o nexo de causalidade juridica a descri¢do de um fato

de possivel ocorréncia, e que, se verificado, pode gerar uma consequéncia — que € a sancao.

122 \VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
123 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 32.
124 1vO, Gabriel. Norma Juridica: producio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 192.
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Destaque-se que a lei é o texto que contém a norma (suporte fisico), enquanto o
enunciado prescrito seria um preceito que vincula “deonticamente a ocorréncia de fato a uma

prescrigio (relagdo juridica)”!?.

Segundo Lourival Vilanova, a norma juridica possui, ainda, uma estrutura dual, a qual

se divide em primaria e secundaria.

Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica: consta de duas partes, que
se denominam norma primaria e norma secundaria. Naquela, estatuem-se as
relagbes dednticas direitos/deveres, como consequéncia da verificacdo de
pressupostos, fixados na proposicéo descritiva de situacdes faticas ou situagdes ja
juridicamente qualificadas; nesta, preceituam-se as consequéncias sancionadoras,

no pressuposto do nao-cumprimento do estatuido na norma determinante da

conduta juridicamente devida'?®.

Na primaria se insere a descricdo do fato de possivel ocorréncia, estabelecendo
relacdo com direitos e deveres previstos no ordenamento juridico. Na secundaria, é
apresentada a norma sancionadora, estabelecendo uma relacdo de ordem nao simétrica. A
norma sancionadora pressupde, primeiramente, a existéncia e, necessariamente, a incidéncia
de uma norma definidora da conduta exigida. Sem a norma primaria, carece de sentido a

norma sancionadoral?’.

Destaque-se que, em sua obra, Lourival Vilanova afirma que as denominagdes
adjetivas “primaria” e “secundaria” ndo exprimem relagdes de ordem temporal ou causal,
mas de antecedente para consequente l6gico. Ou seja, para que ocorra a consequéncia prevista
na norma secundaria é pressuposto l6gico que corra um fato que possua relagdo com a norma
primaria.

N&o é possivel se estabelecer uma sancdo sem que haja um comportamento
reprovavel ja previsto. O contrario violaria até mesmo o principio da legalidade, na medida
em que seria estabelecida a possibilidade de punir alguém por motivo qualquer, ou mesmo

nenhum motivo.

125 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Langamento tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 36.

126 \VVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 73.

127VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p 72-73.
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No entanto, o contrario ndo ocorre. A norma priméria ndo pressupde a existéncia da
secundaria — embora, como j& mencionado, seja a secundéria que garante a sua eficacia.
Exemplo disso esta no §2° do art. 242, da Constituicdo Federal, o qual determina que o
Colegio Pedro Il deve ser estabelecido no Rio de Janeiro, e na drbita Federal, sem apresentar

qualquer penalidade por seu descumprimento.

Nesse contexto, a estrutura logico-sintatica da norma corresponderia a construcdo
I6gica em que contém uma hipotese condicional, isto é, abrangeria uma circunstancia que
descreve uma situacdo hipotética no mundo dos fatos associada a uma consequéncia

prescritiva de uma relacdo juridica modalizada pelos vetores da norma.

Na linguagem formalizada: D[(p—q).(-q—9)]

A norma juridica apresenta composicdo duplice, consta de duas proposicdes
normativas, duas normas juridicas que, enlacadas, constituem um sé preceito normativo

completo.

A primeira prevé o nascimento de uma relacdo de0ntica, prescritiva de direitos e
deveres entre 0s sujeitos que enlaca, deflagrada da verificacdo dos fatos nela delineados. A
segunda preceitua a sancdo (resposta externa e institucionalizada, ato coativo por parte de um
6rgdo do Estado), no pressuposto do descumprimento do estatuido na norma anterior.
Cumpre notar que os destinatarios dessas normas sdo diversos: a primeira, que determina o
comportamento que evita a san¢do, dirige-se aos cidaddos em geral; a segunda, impositiva
das consequéncias sancionadoras, volta-se para os 6rgdos estatais credenciados para a

imposicdo da san¢io'?,

Essa estrutura dual da norma juridica completa tem suscitado a lavra de muitos
trabalhos de construcéo juridica e, geralmente, essas normas que compdem a bimembridade
do preceito juridico completo sdo nominadas por norma primaria e norma secundaria. A
derradeira sintese das articulagdes que se processam entre as duas pecas daqueles juizos,
postulando uma mensagem dedntica portadora de sentido completo, pressupde, desse modo,

uma proposicao-antecedente, descritiva de possivel evento do mundo social, na condicao de

128 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986.
Cap. XXXV.



suposto normativo, implicando uma proposicao-tese, de carater relacional, no tépico do

consequente!?®,

A regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as proposi¢Ges implicante e
implicada unidas por um ato de vontade da autoridade que legisla. E esse ato de vontade, de
quem detém o poder juridico de criar normas, expressa-se por um “dever-ser”’ neutro, no
sentido de que ndo aparece modalizado nas formas “proibido”, “permitido” e “obrigatério”.

“Se 0 antecedente, entdo deve-ser o consequente”*3C,

O functor debntico corresponderia ao dever-ser da norma, configurando-se na
hipotese de haver a confirmagdo de que a relagdo-de-implicacdo seja verdadeira e que a
conduta ocorra na realidade descrita na tese. Assim sendo, tem-se functor dedntico com
incidéncia sobre a relacdo-de-implicacdo entre hipdtese e tese e mais outro functor dedntico
no interior da estrutura proposicional, cujos valores substituintes sdo as constantes dednticas

"permissdo”, "proibicdo™ e "obrigacdo"3!,

De outro ponto de vista, a norma juridica busca garantir a seguranca juridica ao
universalizar as condutas de forma que todos sujeitos que estdo em determinado tempo e

espaco devem respeita-las indiscriminadamente®,

Estabelecidas tais proposicdes, passar-se-a a analise das possiveis classificaces
normativas a fim de estabelecer as premissas necessarias para identificar sob qual

classificacdo o precedente judicial vinculante se encaixa.

129 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986.
Cap. XXXV.

130 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Tradugéo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986.
Cap. XXXV.

18LVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 102.

132 | APATZA, José Juan Ferreiro. Norma juridica y seguridad juridica. Revista de Direito Tributario, n. 61.
S8o Paulo: Malheiros, 1993, p. 7-15. No mesmo sentido: CARVALHO NETO, Pythagoras Lopes de. A
diferenciacdo do Direito e a teoria imperativista da norma juridica. 2007. 254 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Curso de Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 65-68.
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2.3. CLASSIFICACAO NORMATIVA

Conforme consta no dicionario da lingua portuguesa, o signo classificar significa
“distribuir(-se) em classes e nos grupos respectivos, de acordo com um método ou sistema
de classificacdo™®. Isto é, a palavra de classe, porquanto re(ine varios objetos sob
caracteristicas comuns, forma conjuntos de elementos inter-relacionados, aglutinados diante

de uma referéncia determinada®®*.

Nesse mesmo sentido, Ricardo Gubourg, Alejandro Guigliani e Ricardo Guarinoni:

La agrupacion de los objetos em clases — llamada classificacion — es un acto
intelectual que en la mayoria de los casos cumplimos inadvertidamente, pues, como
ya vimos, no es inculcado junto com el linguaje. Todo linguaje, en la medida em
que se halla compuesto por palabras de clase, presupone um complejo sistema de
clasificaciones, y; aungue los idiomas de culturas semejantes tienden a adoptar

clasificaciones parecidas, cada linguaje tiene sus proprias peculiaridadesl35.

Faz-se necessario ter em mente que o ato de classificar € unilateral do cientista do
direito, ou seja, 0 pesquisador, observando o objeto de estudos, aponta para ele e diz o0 que é
e 0 que ndo €. Trata-se de um ato de valoracgdo criado a partir da interpretacao realizada pelo

jurista®3,

Por ser um ato unilateral, é natural que haja divergéncias, mais do que isso, uma
classificacdo adotada ndo exclui outras, porém se mostra mais adequada dentro das premissas

e do recorte metodoldgico adotados, por exemplo, ndo é adequado classificar plantas em

133 EDITORA MELHORAMENTOS LTDA. (ed.). Dicionario Michaelis. 2022. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/busca?id=dDBV. Acesso em: 28 fev. 2022.

134 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 1-22.

135 Traducdo livre: O agrupamento de objetos em classes — denominado de classificagdo - € um ato intelectual
gue na maioria das vezes realizamos inadvertidamente, uma vez que, como ja vimos, ndo € incutido junto com
a linguagem. Cada idioma, na medida em que é composto de palavras de classe, pressupde um sistema complexo
de classificagdes, e; embora as linguas de culturas semelhantes tendam a adotar classificacbes semelhantes,
cada lingua tem suas peculiaridades. (GUIBOURG, Ricardo; GUIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo.
Introduccién al Conocimiento Cientifico. Buenos Aires, EUDEBA, 1985, p. 39).

136 «Vale lembrar que os critérios classificatorios, responséaveis pela conotagdo (conceito) das classes sdo
determinados por atos de escolha do classificador, de modo que, as classificacfes ndo existem prontas no
mundo, sdo construidas pelos homens, de acordo com suas finalidades cognoscitivas. Por este motivo, ndo
existem classificagdes certas ou erradas, mas sim Uteis e ndo Uteis. Ha aquelas que se prestam a descrever certos
objetos sob determinadas premissas e aquelas que nao se prestam”. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso
de teoria geral do direito: constructivismo légico-semantico. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 146).



mamiferos e oviparos. Isso porque, o ato de classificar ndo pode modificar o objeto de

estudos, apenas serve para descrevé-lo a fim de entender sua extensao.

Para tanto, classificam-se as normas, para fins do presente estudo, com base nas
seguintes caracteristicas. Uma norma pode ser dotada de maior ou menor grau de concretude,
ou seja, o Poder Legislativo produz normas gerais e abstratas que possui 0 escopo de
regulamentar a conduta em sociedade, por outro lado o juiz, ao aplicar a lei ao caso deduzido
em juizo, realiza a individualizacdo da norma para o caso analisado, formando um preceito

individual para as partes.

Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica: consta de duas partes, que
se denominam norma primaria e norma secundaria. Naquela, estatuem-se as
relagbes dednticas direitos/deveres, como consequéncia da verificagdo de
pressupostos, fixados na proposicao descritiva de situacGes faticas ou situacdes ja
juridicamente qualificadas; nesta, preceituam-se as consequéncias sancionadoras,
no pressuposto do ndo-cumprimento do estatuido na norma determinante da
conduta juridicamente devida®’.

Pode-se examinar o carater abstrato ou concreto da norma a partir de seu antecedente,

ja o carater geral ou individual, por sua vez, deve ser observado a partir de seu consequente®3,

Isso posto, podemos classificar as normas juridicas (i) quanto a individualizacdo do
fato descrito em seu antecedente; (ii) e quanto a concretizacdo da relacdo juridica prescrita

no consequente.

Sob o prisma do antecedente, (i) as normas podem ser i.a) abstratas ou i.b) concretas.
Com relacdo ao consequente, (ii) as normas podem ser classificadas como ii.a) geral ou ii.b)

individual.

137 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 73.
138 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 88-89.
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2.3.1. Norma Geral

As normas serdo classificadas como gerais quando os sujeitos da relacdo juridica
forem indeterminados, ou seja, qualquer sujeito de direito, que subsumir-se aos critérios
prescritos no consequente, podera estrelar a relagdo como detentor de direito subjetivo ou
devedor de uma prestacao juridica.

Geral — quando seu consequente ndo individualiza os sujeitos da rela¢do, regulando
0 comportamento de uma classe indeterminada de pessoas (ex: a norma de
indenizacdo por dano, disposta no Coédigo Civil, que prescreve ter “o sujeito que
provocou o dano, dever de indenizar o sujeito lesado, na propor¢do do dano
causado” — as classes “sujeito que provocou o dano” e “sujeito lesado” s serdo

determindveis quando verificado o dano) 139

Nesse sentido, a norma € geral possui essa caracteristica quando ndo € possivel

determinar o sujeito passivo da relagdo°.

2.3.2. Norma Abstrata

Uma norma é denominada abstrata quando possui uma previsao, em seu antecedente,
gue ainda ndo ocorreu na realidade fenoménica. Essa norma possui apenas 0S critérios

conotativos de identificagédo do fato, ndo o fato em si.

Esta ¢ a licdo de Tarek'*: [...] o antecedente da norma abstrata ¢ um enunciado
conotacional, ndo podemos afirmar, com rigor linguistico, existir um fato juridico. O
antecedente da norma abstrata possui critério de identificacdo de um fato juridico, ndo o fato

propriamente dito.

139 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo I6gico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 373.

140 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 89.

141 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 89.
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No mesmo sentido sdo os dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho: “Abstrata —
quando seu antecedente descreve uma classe de acontecimentos de possivel ocorréncia, ou
seja, contém critérios de identificacdo de um evento futuro e incerto, ndo determinado no

espago e no tempo (ex: ‘se causar dano a outrem’)”42,

2.3.3. Norma Individual

Ja as normas individuais se op6em as normas gerais, e serdo assim classificadas
quando os sujeitos da relacdo juridica forem perfeitamente individualizados: pode-se
identificar quem € o devedor da prestacéo juridica e quem € o sujeito ativo autorizado a exigi-

la.

Individual — quando o consequente contém elementos que individualizam os
sujeitos ativo e passivo, estabelecendo uma relacéo entre pessoas determinadas (ex:
a norma de indenizagdo por dano veiculada na sentenca de um juiz, que prescreve

“o dever de Marcos pagar R$ 30.000,00 a Francisco, pelos danos que lhe causou™)
143

A norma individual necessariamente deve conter a descricdo do sujeito a que se
destina a consequéncia, ou, até mesmo, um grupo de pessoas, porém desde que facil

identificacdo, por exemplo, os funcionérios da empresa X.

2.3.4. Norma Concreta

As normas concretas descrevem a ocorréncia da situacdo fatica prevista no
antecedente da norma abstrata, ou seja, no antecedente ha a descricdo do fato concretamente

ocorrido que se subsume a exposicao abstrata de uma norma juridica abstrata, pois, “trata-se

142 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 374.
143 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 373.
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de aqui de um enunciado denotativo, referente a um evento concretamente ocorrido e relatado

em linguagem competente (fato) subsumido ao enunciado conotativo™44,

De outro modo explica Aurora:

Concreta — quando o fato descrito em seu antecedente ja se realizou em tempo e
espaco determinados, a descricdo aponta para um acontecimento passado, de
existéncia concreta (ex: “as 10h 20min do dia 09/10/05, Luzia causou danos

materiais a Maria, ao atear fofo em sua plantacdo de trigo™) 145

Com base nesta classificacdo, pode-se elucidar que o termo “hipotese de incidéncia”
se trata do antecedente da norma abstrata ao passo que o “fato juridico” se refere ao

antecedente da norma concreta.

2.4. POSSIVEIS COMBINACOES DAS CLASSIFICACOES NORMATIVAS

Da combinacdo dessas quatro espécies normativas, podemos chegar a quatro tipos de
normas, uma vez que a ordem do conjunto das classificacfes nao altera o seu sentido, ou seja,
classificar uma norma em ‘“geral e abstrata” nada difere de classificar em uma norma

“abstrata e geral”, 0 que diminui drasticamente o nimero de combinagdes possiveis.

Também é descartado de plano as combinac¢des entre a mesma espécie (norma geral
e geral) por ndo fazer qualquer sentido, bem como categorizar em normas gerais e
individuais/abstratas e concretas, por ser uma contradicdo logica, visto que séo classificacdes

antagonicas.

Assim, nos restam as seguintes combinagdes das classificagdes normativas.

144 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22, ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 89.
145 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 374.
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2.4.1. Norma geral e abstrata

Esse tipo de norma representa grande parte do ordenamento por se tratar de uma
forma comum de regulacdo de condutas. Vejamos a descricdo de Aurora Tomazini de

Carvalho:

Tém como hipotese a descri¢do de um evento futuro e incerto e seu consequente
estabelece uma relagédo entre sujeitos ndo determinados, como exemplo podemos
zcitar as regras que instituem tributos, tipificam crimes, geralmente aquelas
instituidas, por leis (i.e. H—“se auferir renda” C — “aquele que auferir deve recolher
aos cofres publicos federais certa quantia em dinheiro”; H — “aquele que subtrair
para si ou para outrem coisa alheia movel” C — “aquele que subtrair deve cumprir

pena de reclusdo de x a y anos”) 14°,

Trata-se de uma norma que descreve um evento de possivel ocorréncia por sujeitos
indefinidos ou parcialmente definidos. Destaca-se que a destinagdo da norma a um
determinado grupo de pessoas ndo retira seu carater geral, desde que ndo seja possivel
individualiza-lo imediatamente, por exemplo uma norma destinada a regular a jornada de

trabalho dos segurancas de prédios publicos.

2.4.2. Norma geral e concreta

Nesse caso a norma mantém sua destinacao a sujeitos indeterminados, alterando em

relagdo ao evento, conforme segue:

Tém como antecedente a descricdo de um acontecimento passado e seu
consequente estabelece relagGes de carater geral, entre sujeitos nao especificamente
determinados, como exemplo podemos citar as normas introdutoras (ex. A — “dado
o fato da realizago de processo legislativo, por autoridade competente” C — “todos
os membros da comunidade devem considerar vélidas as normas produzidas”) 147,

146 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 375.
147 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 375.
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Nesse caso, Sdo normas que descrevem um evento ja ocorrido, aplicando uma
consequéncia a sujeitos indeterminados. A primeira vista é dificil encontrar na prética esse
tipo de norma, no entanto o exemplo mais comum é o veiculo introdutor de normas, que € a

norma que inclui outros preceitos normativos no sistema.

Nos diplomas legislativos normalmente é descrito da seguinte forma: “O
PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei [...]”. Esse enunciado reproduz a ocorréncia de um evento —
aprovacgdo pelo Congresso Nacional e sangdo do Presidente da Republica da Lei X — e 0

destina a sujeitos indeterminados, submetendo a sua observancia.

2.4.3. Norma individual e abstrata

Ao contrario da anterior, aborda normas com eventos de possivel ocorréncia

aplicando consequéncias a sujeitos determinados, veja-se:

Descrevem, em suas hip6teses, também eventos futuros e incertos, mas prescrevem
relacBes entre pessoas determinadas. Sdo exemplos deste tipo de normas as regras

que estabelecem condigdes (ex: H — “se ocorrer algum sinistro” C — “a seguradora

x deve pagar a Jodo o valor correspondente”) 148

Trata-se de uma combinagdo comum em contratos, sendo raramente encontrada em

legislacoes.

148 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 376.



68

2.4.4. Norma individual e concreta

Por fim, a norma individual e concreta € a com maior grau de precisdo, possuindo

sujeitos e relacdes definidas, veja:

Descrevem, no antecedente, um fato consumado no tempo e espago €, no
consequente, estabelecem relagdes juridicas entre os sujeitos determinados; como
exemplo, temos as produzidas pelas sentencas, que alcangam 0s casos concretos
(ex. A — “dado o fato de Jodo ter matado José” C — “Jodo deve cumprir pena de
reclusdo de 8 anos”; A — “dado o fato de Maria ter auferido renda” C — “Maria deve
recolher aos cofres publicos federais a importancia de R$ 5.000,007)1°.

Essa é a mais comum do ordenamento juridico tendo em vista que todas as normas
em que 0s sujeitos e as relagOes estdo descritos em sua completude, se enquadram nessa

classificacao.

2.5. CLASSIFICACAO NORMATIVA DO PRECEDENTE JUDICIAL

Um precedente judicial se trata de uma decisao que relata fatos de um caso concreto,
analisa os argumentos ofertados pelas partes do processo para fundamentar seu julgamento
e, com isso, decide a questdo juridica posta e pde fim a lide. O precedente judicial ndo é a
norma em si. Somente com o exame dos fatos relevantes da causa, da questao posta em juizo
e dos fundamentos invocados para decidir € que se torna possivel compreender a “norma”

que deu origem ao julgado®®.

149 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo ldgico-semantico. 6.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 376.

150 MELLO, Patricia Perrone Campos; BAQUEIRO, Paula de Andrade. Distingao inconsistente e superagdo de
precedentes no Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018,
p. 671.
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No contexto da aplicagdo dos precedentes judiciais, € possivel identificar duas
espécies de decisdes judiciais: as que criam o precedente e as que aplicam o precedente®™?.
Sob o aspecto normativo, a primeira decisdo tem o conddo de produzir uma norma geral e
abstrata; ja a segunda aplica a norma geral e abstrata proveniente de um precedente anterior

a casos concretos semelhantes.

A norma geral e abstrata, sob um viés da moldura normativa aludida por Hans Kelsen,
pode-se analisar o precedente como uma moldura dentro de uma moldura. A norma juridica
extraida da interpretacdo da lei cria uma quadratura de fatos e o precedente judicial vem

estreitd-la, diminuindo as possibilidades de interpretacdo da norma juridica.

A compreensdo dada a lei na sua aplicacdo ao caso concreto resulta no precedente
vinculante. Essa caracteristica se aproxima a matéria da interpretacdo auténtica, assim

descrita por Hans Kelsen:

A interpretacéo feita pelo 6rgéo aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria
Direito. Na verdade, s se fala de interpretagdo auténtica quando esta interpretacéo
assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito internacional e tem carater
geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para 0 caso concreto mas para todos 0s
casos iguais, ou seja, quando o ato designado como interpretacdo auténtica

represente a produgdo de uma normal gerallsz.

Portanto, além de a lei conferir a possibilidade de o Poder Judiciario criar normas que
tém poder vinculante, o precedente judicial se consagra dentro das balizas legislativas, de

forma que busca o fundamento de validade dentro do préprio ordenamento juridico®,

Percebe-se que o produto do processo de criacdo de um precedente judicial € um

enunciado prescritivo que soluciona o denominado leading case, ou seja, atuando no

151 GONCALVES, Carla de Lourdes. O constructivismo l6gico-semantico e os precedentes judiciais. In:
CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Constructivismo l6gico-semantico: Vol. Ill. Sdo Paulo: Noeses,
2020. p. 245.

152 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 82 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 394.

158 “Para o positivismo juridico a decisdo judicial é um “ato de vontade” mediante o qual o juiz pode escolher
entre as diversas alternativas que se perfilam antes da decisdo. Em geral ele escolhe, no repertorio das regras
juridicas, aquela com base na qual ira incidir para, entdo, proferir sua decisdo como sendo a Unica possivel em
vista de tal regra. Se no “livro das regras” ndo encontra nada, entdo ele invoca os principios do direito, ou aplica
a analogia, ou prevé consequéncias de sua decisdo no futuro, de modo a ndo deixar de “decidir”. A decisdo ¢
vista, portanto, sempre como uma deciséo do juiz, o resultado de sua operacdo mental (interpretacdo), algo que
possa lhe ser atribuido enquanto consciéncia e 6rgdo juridico”. MAGALHAES, Juliana Neuenschwander.
Principios do Direito e o0 Paradoxo da Decisdo. In: Cecilia Caballero Lois; Gustavo Silveira Siqueira. (Org.).
Da Teoria da Norma a Teoria do Ordenamento. 1 ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016, p. 97
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consequente da relacdo juridica, a0 mesmo tempo em que cria um outro enunciado
prescritivo, descrevendo um fato hipotético de possivel ocorréncia, o qual resultard em

determinada consequéncia.

Assim, parece correto afirmar que o precedente € constituido por duas normas: uma
geral e abstrata, sendo que esta servira como o leading case que projetara efeitos aos demais
casos futuros a serem julgados; e uma outra norma, individual e concreta, que resolve apenas

aquele caso em questdo, a pretensdo resistida do processo.

Sendo assim, essa norma geral e abstrata figurard como premissa maior para solucao
de casos futuros, ou seja, na estrutura normativa esta presente no antecedente da norma. Por
sua vez, sua aplicacdo, pela autoridade competente, sempre resultara na criagdo de uma nova

norma individual e concreta.

Ou seja, a norma geral possui um critério de identificacdo de sujeito, a norma abstrata
apresenta parametros de reconhecimento de fatos. Por sua vez, a norma individual ja
compreende a determinacdo dos sujeitos da relacdo, e a norma concreta se refere aos fatos ja

ocorridos.

Embora ambas tenham a mesma origem, elas ndo se confundem. Como dito no

primeiro capitulo, o enunciado pode construir mais de uma norma ao mesmo tempo.

A norma geral e abstrata se desprende dos fatos de forma que néo se conecta a eles.
A partir do momento em que o intérprete do direito faz a identificacdo das ratione decidendi,
sdo reconhecidas as hipdteses de incidéncia do precedente. Isso implica dizer que a norma
individual e concreta ndo importa mais, visto que ja foram apontadas as razdes de decidir que

vao orientar a aplicacdo do precedente nos casos futuros.

Em consonancia com esse entendimento, Marcus Seixas Souza aduz que a decisao
judicial pode ser decomposta analiticamente em duas camadas. A primeira se refere a
resposta da pergunta pelo que determinou a sentenga quanto ao problema do caso concreto

(perspectiva endoprocessual).
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A segunda camada aborda o precedente, respondendo-se a pergunta pela norma geral
que serviu como fundamento para a norma do caso (analise extraprocessual e referida a

ordem juridica e a outros casos semelhantes)*®*.

Isso deixa bem clara a separacdo entre as duas normas analisadas. Embora as normas
sejam facilmente identificadas e separadas, ambas caminham juntas, no sentido de que
possuem a mesma origem com 0s mesmos embasamentos faticos e de direito, porém cada

uma destinada a uma funcdo com caracteristicas proprias.

Como dito anteriormente, com a revogacdo do entendimento anterior por meio do
overruling, a decisdo do caso paradigma ndo sera modificada, mas apenas a norma juridica
que projetara efeitos aos casos futuros. Corroborando com a ideia de que a deciséao judicial
que gera o precedente judicial possui duas normas distintas, uma individual e concreta que
apenas interessa ao caso concreto e outra geral e abstrata, que projetara efeitos aos casos

futuros.

2.6. PRECEDENTE ENQUANTO FONTE DO DIREITO

No presente tdpico, o precedente judicial sera analisado sob a perspectiva do

constructivismo l6gico-semantico e da perspectiva “tradicional” de fontes do direito.

A expressao “fontes do direito”, de modo a ser analisada e compreendida, pode ser
dividida nos dois vocdbulos que a compdem, “fontes” e “direito”. Quando se refere a
“fontes”, o termo usado faz referéncia aquilo que da origem, etimologicamente, “lugar de

onde se brota” algo®®.

No que diz respeito ao uso da palavra “Direito”, conhece-se que € dotada, como

muitas outras palavras, dos vicios da linguagem?®®®, e isso torna necessario a especificagio do

154 S0UZA, Marcus Seixas. Os precedentes na historia do direito processual civil brasileiro: colonia e império.
2014. 196 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de Pés-Graducdo Stricto Sensu em Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014, p. 26.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Logico-Semantico.
6. ed. So Paulo: Noeses, 2019. pag. 668.

1% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 101-120.



sentido empregado, que é, nesse caso, 0 Direito como conjunto de normas juridicas validas

em determinado espaco e tempo®®’, que é o direito positivo.

A partir dessa conceituagdo, podemos dizer “fontes do direito” significa o “lugar” de
onde se origina o direito positivo. Ha de se dizer que nao se trata de uma expressao com valor
denotativo, mas sim empregada no sentido figurado®®®, néo cabendo dizer que o direito surge
de um lugar fisico, especificamente. Remete & analise da fenomenologial®® da génese
normativa, tratando-se de uma conjuntura de eventos de ordem interna, porquanto o direito é

um sistema que se autorregula®.

Estudando o objeto por essa perspectiva intrassistémica, ndo ha de se falar em fontes
que estejam fora desse escopo linguistico delimitado, desse corte metodolégico®®:. Portanto,

fontes socioldgicas, histdricas, psicologicas, entre outras, ndo sdo proprias dessa analise.

Trata-se de um processo mais refinado, de enunciacio®®? dos suportes fisicos que
compdem o objeto de estudo da dogmaética juridica, a partir dos quais se investiga o
procedimento normativo que, como versou Riccardo Guastini, € o conjunto de atos
regulamentares que tém como produto o documento normativo'®. E essa atividade organica,
credenciada pelo sistema juridico, que efetiva a producédo de normas e cuja acessibilidade é

restrita pelos limites da linguagem por ela oferecida ao cientista®>.

Atualmente, de acordo com o Tarek Moussallem, a expressdo linguistica fonte do
direito pode ser traduzida de varias formas, como:

(1) O conjunto de fatores que influenciam a formulagéo normativa; (2) os métodos
de criacdo do direito, como o costume e a legislacdo (no seu sentido mais amplo,
abrangendo também a criagdo do direito por meio de atos judiciais e
administrativos, e de transagOes juridicas); (3) o fundamento de validade de uma
norma juridica — pressuposto da hierarquia; (4) o o6rgdo credenciado pelo
ordenamento; (5) o procedimento (atos ou fatos) realizado pelo 6rgdo competente
para a producdo de normas — procedimento normativo; (6) o resultado do
procedimento — documento normativo. 164

157 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 101-120.
158 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 101-120.
1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 33.
160 \VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p.
43.

161 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2015, p. 33.
162 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 121-127.
163 GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffré Editore, 1998, p. 15-20.

164 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 120.
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Mais adiante o autor complementa, ap6s uma analise critica desses possiveis
significados que podem ser atribuidos ao vocabulo “fontes do direito”, concluindo que ¢é “a
atividade exercida por 6rgdo credenciado pelo sistema do direito positivo que tem por efeito
a producdo de normas, atividade essa inacessivel imediatamente ao conhecimento humano,

por carecer de linguagem” 1°.

Nessa perspectiva, o préprio sistema do direito positivo elege 6rgdos legitimos para
producdo de normas estabelecendo a autoridade, e, como no regime democratico que
vivemos, confere autoridade as normas e ndo ao agente produtor. De forma que, embora a
fonte do direito seja 0 6rgédo legitimo para producdo da norma, este ndo se confunde com a

pessoa que 0 ocupa por determinado periodo.

Diferente do entendimento majoritario da doutrina brasileira, que entende fontes do
direito como o proprio texto normativo, por exemplo as leis, decretos, portarias etc., para fins
do presente estudo, entende-se como sendo o 6érgdo eleito pelo sistema do direito positivo

para producdo normativa.

Nesse ponto é importante abordar a questdo da doutrina como fonte do direito. A
problematica da doutrina como fonte do direito parte da andlise historica, conjuntural e,
sobretudo, linguistica. Parte da analise histérica em virtude da concepcao do direito romano,
essencialmente alicercado nas proposicdes e praticas dos jurisconsultos na era arcaica,
preocupando-se mormente com a forma em detrimento da matéria. A época, a doutrina tinha
grande valor, uma vez que o conhecimento técnico dos gestos e palavras suprimia, muitas
vezes, as ideias e interesses os quais eram discutidos'®®. Por conta dessa origem doutrinaria,

urge a ideia de que a doutrina é fonte do direito.

Entretanto, entende-se que a doutrina é fonte formal, e ndo estatal, do direito, baseada
no argumento de que produz conceitos e pareceres que contribuem para a aplicacdo e o

controle do sistema juridico®®’.

165 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 126-127.

166 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 197.

167 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Teoria Geral do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
121-124,
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Contudo, ha de se destacar a andlise linguistica, uma vez que o direito € uma forma
de linguagem'®®, Sendo o direito, aqui delimitado pelo direito positivo, um sistema

170

linguistico'®®, de caracteristica autopoiética'’®, ndo ha de se falar na doutrina como fonte do

direito, uma vez que pertence a outro sistema, que € o sistema da Ciéncia do Direito*"*.

Analisando sob o objeto de estudo “fontes do direito”, ha de se definir, antes de dar
continuidade, o sentido empregado nas palavras “juizes”, “criam” e “direito”, em virtude da

anfibologia a elas inerente, e 0 que € a jurisprudéncia.

A ambiguidade nos termos € evidente. “Juizes”, que pode designar tanto o individuo
investido da funcdo de magistrado quanto um conjunto desses 6rgdos jurisdicionais; “criam”,
que pode remeter a um processo criativo permanente ou pontual; e “direito”, que possui
diversas significacdes possiveis. Para os lindes desta analise, porém, constranger-se-a4 o
sentido do termo “direito”, adotado como direito positivo, e “criam”, no sentido universal.

Com relacdo ao termo “juizes”, ambos os sentidos serao aceitos.

Nesse sentido, Roberto Mielke Camatta defende que:

Ao fim, resta dizer que os precedentes ndo podem ser assumidos, pelo
posicionamento ora adotado, como fontes do Direito. 1sso se d4, pois, fontes do
Direito sdo os atos de enunciagdo, os precedentes, por sua vez, sao fatos juridicos
relevantes decorrente da enunciacéo que constitui a norma juridica que determina
a vinculatividade da sua ratio decidendi e dos seus fatos juridicos. Dessa forma,
ndo se pode coadunar com a ideia de que os precedentes sejam fontes do Direito e
nem que eles criam outras normas, na verdade, eles compdem, conforme dito, parte
elementar de uma norma juridica. Sao, ao final, somente fatos juridicos relevantes
ou néo, dependendo da forma como € introduzida no sistema®’2.

188 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 25-56.

169 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 4-5.

170 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 82 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 301.

11 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-
Semantico. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2019. p. 681.

12 CAMATTA, Roberto Mielke. Precedentes e fontes do direito: uma perspectiva da dogmatica juridica. 2016.
135 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito, Universidade
Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2016. Disponivel em:
https://sappg.ufes.br/tese_drupal//tese_10133_ CAMATTA ROBERTO%20MIELKE_2016.pdf. Acesso em:
20 fev. 2022, p. 129
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Apesar de concordar que os precedentes ndo sao fontes do direito conforme conclui
0 autor, entende-se que dele é capaz de se extrair uma norma juridica através da interpretacao
da autoridade competente para tanto. Portanto, o efeito pratico é praticamente 0 mesmo,
embora se reconheca que cabe a autoridade competente realizar a interpretacdo adequada da

norma.

Importante ressaltar que a perspectiva “tradicional” de fontes do direito entende de
forma diversa. 1sso ndo quer dizer que um esta certo ou o outro esta errado, mas sim que se

trata de conclus@es baseadas em premissas diferentes.
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3. INTERFERENCIAS DA CARACTERISTICA NORMATIVA DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

N&o é raro encontrar noticias e casos de inobservancia dos precedentes judiciais na

pratica juridica brasileira.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, no julgamento do Habeas
Corpus n° 211.607, afirmou que “[...] ndo ¢ a primeira vez que o Tribunal de Justiga de Sao
Paulo se comporta como um anarquista institucional e ignora as decisdes da Suprema Corte”.
O caso envolvia um homem condenado pela Justica de S&o Paulo, que havia conseguido, em
primeiro grau, a progressao de regime mediante o cumprimento de 40% da pena. Porém, o
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo reformou a decisédo e fixou, arbitrariamente, o

percentual de 60% do cumprimento da pena para a concessao do beneficio’s,

Em sesséo de julgamento da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, durante o
julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 126272/MG!™*, que versava sobre o
trancamento de uma acao penal por furto de dois steaks de frango no valor de R$ 2,00 (dois
reais) cada, o Ministro Sebastido Reis Jr. “desabafou”: “Onde ja se viu a quantidade de
questdes que temos que julgar porque os tribunais e MP ndo aplicam nossos

entendimentos?”17°.

Embora o Ministro tenha discutido a auséncia de politicas preventivas e de
ressocializacdo, ficou clara a sua indignagdo pela inobservancia dos entendimentos —

precedentes vinculantes e ndo vinculantes — do Superior Tribunal de Justica.

173 CONSULTOR JURIDICO. Ao conceder Habeas Corpus, Gilmar chama TJ-SP de "anarquista
institucional”. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/conceder-hc-gilmar-chama-tj-sp-
anarquista-institucional. Acesso em: 06 mar. 2022.

174 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 126272/MG. Relator: ROGERIO
SCHIETTI CRUZ. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 15 jun. 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=2065041&nu
m_registro=202000997385&data=20210615&formato=PDF. Acesso em: 06 mar. 2022.

175 REDAGCAO DO MIGALHAS. STJ tranca acéo penal de furto de steak de 4 reais: "Situacdo absurda™:
ministros lamentarem terem que decidir um caso de furto de valor tdo insignificante diante do volume de
processos na corte. Ministros lamentarem terem que decidir um caso de furto de valor tao insignificante diante
do volume de processos na Corte. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/346497/stj-
tranca-acao-penal-de-furto-de-steak-de-4-reais--situacao-absurda. Acesso em: 03 ago. 2021.
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Por vezes, casos como o Habeas Corpus 699.572, em que uma pessoa em situacao de
rua foi presa em flagrante por furtar produtos alimenticios no valor total de R$ 21,00 (vinte
e um reais), chegam ao Superior Tribunal de Justica para que sejam revogadas as decisdes

em sentido contrario ao entendimento ja consolidado da Corte!’®.

José Rogério Cruz e Tucci aponta que o exercicio profissional expde que ha
instabilidade nos precedentes do Tribunais Superiores sobre inimeras questfes importantes,
sem que haja qualquer justificacao plausivel para tanto. Aduz ainda que, ao passo que o juiz
ndo pode ser um escravo do precedente judicial, sob pena de violacdo da independéncia da
persuasdo racional'’’, também Ihe cabe o Onus argumentativo para afastar determinado
entendimento consolidado. Isso porque, a tutela do sujeito que confia no judiciario ndo pode

ser negada para que a magistratura exerca um poder discricionario inexistente!’®,

A Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) realizou uma pesquisa no ano base
de 2018 — portanto, trés anos apos a promulgacdo do Codigo de Processo Civil*’, que contou
com a participacdo de 3.851 magistrados, sendo que 3.373 (88,1%) correspondem a juizes
em atividade e 443 (11,6%) a inativos (aposentados voluntariamente ou ndo), outros 35
(0,3%) sdo magistrados afastados (postos em disponibilidade ou licenca médica) ou nao

responderam a situacdo atual.

O questionamento realizado na pesquisa analisada consiste seguinte pergunta
implementada aos magistrados: O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar
necessariamente pelo sistema de simulas e precedentes vinculantes? Para melhor ilustrar,

segue a reproducdo das tabelas com os resultados dos estudos apontados.

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica n® 699572. Relator: Min. Joel Ilan Paciornik.
Diério de Justica Eletrénico. Brasilia, 14 out. 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisa
Generica&num_registro=202103263009. Acesso em: 20 fev. 2022.

7 Art. 371 do Cddigo de Processo Civil de 2015: O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razGes da formagdo de seu
convencimento.

1 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Processo civil e ideologia: subsidios estratégicos ao advogado do
contencioso. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 176

179 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
queremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022.
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Juizes de primeiro grau em atividade'®
B Justica Justica Justica Justica
Opgodes ] . Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
593 76 17 1 687
Discorda muito
24,4% 39,8% 13,4% 6,7% 24,9%
559 57 26 3 645
Discorda pouco
23% 29,8% 20,5% 20% 23,3%
Concorda 802 41 42 7 892
pouco 33,0% 21,5% 33,1% 46,7% 32,3%
Concorda 476 17 42 4 539
muito 19,6% 8,9% 33,1% 26,7% 19,5%
2430 191 127 15 2763
Total
100% 100% 100% 100% 100%

Em primeiro grau de jurisdicdo percebe-se que as opinides sdo bem dividas, porém
51,8% dos entrevistados entendem que podem decidir sem se pautar em precedentes
vinculantes. Acredita-se que seja natural essa categoria defender a sua ndo vinculagdo as

decisfes vinculantes visto que, em tese, podem almejar uma maior liberdade decisoria.

No entanto, verifica-se que se trata de uma porcentagem alta, dentre os magistrados
que responderam a pesquisa, de forma que esse entendimento provoca a inseguranca juridica
ou até mesmo uma expectativa da parte de um direito que é incoerente com o ordenamento

juridico, fomentando a interposicao de recursos.

180 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
queremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 77.
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A depender do tipo de decisdo que vai contra os precedentes judiciais nessa fase, pode
gerar diversos prejuizos, como nulidades processuais e a necessidade de oportunizacéo de
novas provas, ocasionando uma dilagédo da duragéo processual, tendo em vista que, por vezes,
sera necessario a interposicdo de recursos para que sejam praticados os atos dentro do

prescrito pelo ordenamento juridico.

Juizes de segundo grau em atividade!®!
B Justica Justica Justica Justica
Opcoes ) . Total
Estadual Federal | Trabalhista Militar
81 8 8 0 97
Discorda muito
27,7% 53,3% 23,5% 0,0% 28%
62 3 6 1 72
Discorda pouco
21,2% 20% 17,6% 16,7% 20,7%
Concorda 97 3 14 4 118
pouco 33,2% 20,0% 41,2% 66,7% 34%
Concorda 52 1 6 1 60
muito 17,8% 6,7% 17,6% 16,7% 17,3%
292 15 34 6 347
Total
100% 100% 100% 100% 100%

Os magistrados de segundo grau apresentam uma opinido bem semelhante a dos
juizes ativos de primeiro grau. Aqui esse dado ja gera uma certa estranheza, visto que 0s
membros do Poder Judiciario tém a possibilidade conferida pelo ordenamento juridico de

criar alguns precedentes vinculantes, como € o caso das orientagdes do plenario ou 6rgéo

181 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
queremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 76.
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especial do Tribunal (art. 927, V do Codigo de Processo Civil), incidente de assuncdo de
competéncia e incidente de resolugdo de demandas repetitivas (art. 927, 111 do Cédigo de

Processo Civil).

Em segundo grau de jurisdicdo, a ndo vinculacdo dos magistrados aos precedentes
vinculantes das Cortes Superiores provoca ainda mais inseguranca juridica, principalmente
por dois motivos, 0 acesso aos Tribunais Superiores para reforma dessas decisbes € mais

restrito e as matérias que cabem discussdes nesses recursos sao limitadas.

Portanto, deve-se considerar que existe um grau maior de dificuldade para reformar
essas decisdes, mais que isso, contribui com o retrabalho das Cortes Superiores, contribuindo
com o aumento do nimero de casos pendentes de julgamento naqueles érgdos. Isso estimula
a ideia de que os Tribunais Superiores atuem como terceiras instancias de revisdo de

processos, o que vai de encontro com a funcéo a que devem se estabelecer esses Tribunais.

Juizes e Desembargadores inativos'®
Justica Justica Justica Justica
Opcoes _ B Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
60 5 7 3 75
Discorda muito
18,2% 27,8% 15,6% 42,9% 18,8%
49 2 7 0 58
Discorda pouco
14,9% 11,1% 15,6% 0% 14,5%
Concorda 115 5 15 2 137
pouco 35% 27,8% 33,3% 28,6% 34,3%
Concorda 105 6 16 2 129
muito 31,9% 33,3% 35,6% 28,6% 32,3%

182 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
queremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 76.
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329 18 45 399

Total

100% 100% 100% 100% 100%

Em relacéo aos Juizes e Desembargadores inativos, verifica-se que 66,6% entendem
que o magistrado deveria poder decidir sem se pautar necessariamente pelo sistema de

simulas e precedentes vinculantes.

Trata-se de uma porcentagem mais expressiva em relacdo aos magistrados ativos, de
forma que, pode-se conjecturar esse resultado a partir da ideia de que sdo julgadores que
exerceram o oficio antes da implementacdo dessa aproximacao do ordenamento juridico
brasileiro ao Common Law, visto que buscam defender maior livre convencimento da
categoria.

Ministros de Tribunais Superiores®?
Opcoes Numero absoluto %
Discorda muito 8 40
Discorda pouco 1 5
Concorda pouco 5 25
Concorda muito 6 30
Total 20 100

Por fim, esse Ultimo dado extraido da pesquisa salta aos olhos, visto que, como dito
anteriormente, trata-se de ministros que compdem Tribunais que criam precedentes. Ou seja,
de acordo com a pesquisa, mais da metade dos entrevistados negam a vinculacdo dos

precedentes judiciais que eles mesmos produzem.

18 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
queremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 76.
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Este dado, mais que todos os outros, revela a necessidade de mudanca cultural em
relagdo ao manejo dos precedentes, tendo em vista que o precedente judicial nas Cortes
Superiores, ao ser estabelecido, precisa de um tratamento especial, com a consciéncia do

orgao que o profere de que esse caso vinculara os 6rgados hierarquicamente inferiores.

Sem isso serd inviabilizada a posterior utilizacdo dos precedentes enquanto casos
paradigma para novos julgamentos. Disso também surge a necessidade de restri¢cdo do acesso
as Cortes Superiores com o fito de atribuir maior tempo empregado a formacdo de

precedentes com fundamentacao de qualidade e exaustiva.

Ocorre que esta restricdo também depende da correta aplicacdo pelos 6rgaos de
primeiro e segundo grau de jurisdi¢do quanto aos precedentes com forga vinculante, a fim de
afastar a necessidade de as Cortes Superiores atuarem como uma terceira instancia de

julgamento.

Por outro lado, a pesquisa constatou que quase todos 0s magistrados entendem que
esse sistema emprega maior velocidade e seguranca juridica a atividade jurisdicional e,

portanto, maior racionalizacdo do Judiciario®®,

Em contraponto a essa informacdo, a pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de
Justica — Justica em NUmeros — mostra que a implementacdo do Cadigo de Processo Civil de

2015 néo tem diminuido o tempo de tramitagdo do processo*®.

184 LUIZ WERNECK VIANNA. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Quem somos: a magistratura que
gueremos. Rio de Janeiro: Independente, 2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_ AMB__ v-digital.pdf. Acesso em: 20
fev. 2022, p. 76.

185 Justica em Nimeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-
2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 27 fev. 2022, p. 181.



Figura 132: Série historica do tempo médio de duracao dos processos
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Desse dado temos trés possiveis concluses: o Cédigo de Processo Civil, num
panorama geral, ndo tem conferido maior celeridade processual, o sistema de precedentes
judiciais ndo confere maior celeridade processual ou ele ndo vem sendo aplicado como

deveria.

No entanto, parece ser prematura a conclusdo de que os precedentes judiciais ndo
colaboram com a celeridade processual, tendo em vista que as pesquisas analisadas no
presente trabalho demonstram que os magistrados apresentam uma certa resisténcia em

seguir os precedentes judiciais.

Outro estudo realizado sobre o tema demonstra que ndo é dificil encontrar casos
concretos de inobservancia dos precedentes formulados por Tribunais Superiores, conforme
a pesquisa realizada pela Fundacio Getulio Vargas (FGV),'® destacando que “uma vez que

esses tribunais se manifestam tambem de forma reiterada sobre determinada questéo juridica,

186 AMARAL, Thiago Bottino Do. Habeas Corpus: garantia constitucional ou panaceia universal? Boletim
IBCCRIM, V. 246, p. 10, 2013. Disponivel em:
https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/relatorio_final_pesquisa_hc_ipea-mj_-_junho_-
2014 - para_publicacao.pdf . Acesso em: 20 fev. 2022, p. 100.
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a salde do sistema passa a depender da replicacdo desse entendimento pelos 6rgaos de

primeira e segunda instancia”.

O estudo realizado pela FGV corrobora a pesquisa anterior da AMB, pois atesta que
o Brasil possui um sistema “doente”, no sentido de que as proprias regras procedimentais
estabelecidas ndo sdo seguidas. Esse diagndstico foi pautado na constatacdo de que boa parte
dos processos que sdo encaminhados aos Tribunais Superiores por via recursal anseiam

apenas a aplicacdo de entendimentos ja pacificados.

Embora possa ser questionado se de fato a existéncia de enunciados vinculantes séo
capazes de reduzir a recorribilidade ou até mesmo a impetracdo de remédios constitucionais,
a FGV apontou que houve uma queda no numero de impetracdo no Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal a partir de 2010 quando o STF editou as sumulas 438,
439, 440, 441, 442, 443, 444 e 4557, Tal fato nos leva a deduzir que a edicdo desses
enunciados forma um obstaculo para interposi¢do de recursos e remédios, haja vista a

existéncia de uma resposta sedimentada pelo Poder Judiciario.

A fim de averiguar a motivacdo dos magistrados que negam a caracteristica
vinculante dos precedentes judiciais, buscou-se informacgdes que poderiam contribuir com

esse estudo.

Da entrevista do Desembargador Ricardo Henry Marques Dip, concedida ao site
JusBrasil, se compreende um descontentamento com a vinculagdo dos magistrados pelas
decisOes de Tribunais Superiores (o Desembargador néo faz distingdo de quais decisfes 0s
vincularia) e percebe-se que utiliza alguns argumentos contrarios a vinculagdo dos

precedentes, como a independéncia funcional e a individualizaco de cada demanda’®é.

Dito isso, emerge a seguinte reflexdo, com base na informacdo da Associacdo dos

Magistrados Brasileiros de que metade dos magistrados entendem que ndo devem se vincular

187 AMARAL, Thiago Bottino Do. Habeas Corpus: garantia constitucional ou panaceia universal? Boletim
IBCCRIM, V. 246, p. 10, 2013. Disponivel em:
https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/relatorio_final_pesquisa_hc_ipea-mj _-_junho_-
2014 - para_publicacao.pdf . Acesso em: 20 fev. 2022, p. 102

18 DIP, Ricardo Henry Marques. Magistrado ndo deve seguir jurisprudéncia como se fosse um soldadinho de
chumbo. Disponivel em: https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/452857024/magistrado-nao-deve-seguir-
jurisprudencia-como-se-fosse-um-soldadinho-de-chumbo. Acesso em: 20 fev. 2022.


https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/relatorio_final_pesquisa_hc_ipea-mj_-_junho_-_2014_-_para_publicacao.pdf
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aos precedentes e da pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio Vargas: qual seria a
justificativa para tal negativa?

Embora essa resposta demande uma pesquisa empirica de longa execucdo, ja que
necessitaria da analise da justificativa de todos os magistrados brasileiros, é possivel
conjecturar algumas hipoteses, tais como: (i) livre convencimento absoluto, atrelado ao
fomento do poder do magistrado (no sentido de estimulo & propria autoridade); (ii)
magistrados mais antigos na carreira ainda presos ao paradigma da legalidade®®®; e (iii)

inconstitucionalidade do precedente judicial®®,

Destaca-se, mais uma vez, que se trata de uma pergunta retérica e que tais hipdteses
sdo ventiladas, ndo havendo qualquer comprovacdo empirica disso, cabendo um estudo

préprio para essa analise.

189 «“Primeiro, alega-se que o precedente vinculante equipara-se indevidamente a lei, porque vincula os futuros
juizes a segui-lo, o que representaria violagdo ao principio da reserva legal, previsto no ordenamento juridico
brasileiro no art. 5.°, Il, da CF/88654. No entanto, essa critica ndo procede, por duas razBes principais.
Inicialmente, ndo se pode reduzir o direito positivo a lei estrita, 0 que implicaria inclusive a inadmissdo dos
principios gerais de direito e os costumes como fontes de direito. Ora, 0 juiz ndo esta vinculado a lei estrita
sendo ao Direito, &mbito em que se inserem os precedentes”. (ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes
judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. 2011. 438 f. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de Pds-
Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10183/194323. Acesso em: 26 jul. 2021, p. 137-138)

190 “Salvo melhor juizo, o problema niio estd na possibilidade de o Judicidrio estabelecer precedentes
vinculativos que se assemelham a lei, sendo na necessidade de se estabelecerem limites a sua aplicacdo e
superagdo. Segundo, critica-se a aplicagdo da teoria dos precedentes por violar o principio da separagdo dos
poderes ou o0 principio democratico, na medida em que o Poder Judiciario estaria criando fontes normativas,
fungdo precipua do Poder Legislativo, representativo da vontade popular, constituindo-se em legislador de
segundo grau ou em constituinte derivado. Estar-se-ia, dessa forma, quebrando a harmonia e a independéncia
que deve haver entre os poderes da Republica, além de comprometer a legitimidade democratica. No entanto,
sabidamente essa visdo estrita da separacdo dos poderes, prépria da concepcdo jusracionalista, esta superada,
porquanto ndo hé separacdo absoluta entre as trés fungdes estatais sendo divisao de poderes, tendo-se o objetivo
de alcangar um “governo moderado™”. (ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da
tutela jurisdicional. 2011. 438 f. Tese (Doutorado) - Curso de Programa de P6s-Graduagdo em Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10183/194323. Acesso em: 26 jul. 2021, p. 138.). Também nesse sentido: E o apoio de
Kelsen a respeito da funcéo criadora do direito pelos tribunais é muito significativo: essa funcédo, existente em
todas as circunstancias, diz ele, surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe competéncia para
produzir também normas gerais por meio de decisdes com forca de precedentes. Conferir a tal deciséo carater
de precedente é tdo sé um alargamento coerente da funcéo criadora de direito dos tribunais. Se aos tribunais é
conferido o poder de criar ndo sé normas individuais, mas também normas juridicas gerais, estardo eles em
concorréncia com o 6rgdo legislativo instituido pela Constituicdo, e isso significara uma descentralizacdo da
funcdo legislativa." (GRINOVER, Ada Pellegrini. Algumas consideracdes sobre a constitucionalidade do
precedente vinculante previsto no Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira da Advocacia. Vol. 2. Ano 1.
Sédo Paulo: RT, 2016.)
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Até mesmo no sistema de Civil Law, verifica-se que o magistrado esta vinculado a
aplicacdo do dispositivo legal correto, tendo sua funcdo interpretativa ligada aos parametros
que a propria lei estabelece®®’. Dessa forma, entende-se que a atividade jurisdicional ndo é
livre, possui diretrizes a serem respeitadas, havendo limites quanto as possiveis

interpretacdes a serem conferidas aos casos em julgamento®®2.

Cabe, agora, mais uma pergunta retdrica: estariam esses magistrados corretos? Afinal,
a adocdo do sistema de precedentes vinculantes é boa para saude do Direito brasileiro? Pode-
se dizer que a introducdo dos precedentes vinculantes no Cédigo de Processo Civil gerou

uma grande expectativa na comunidade juridica de celeridade e unidade do direito.

Ap0s cinco anos da vigéncia do Codigo, pode-se extrair algumas informacdes capazes
de orientar a resposta da pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica, a Justica em
nimeros. Embora se tenha constatado que o tempo médio de duracdo do processo ter

aumentado.

A pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica de 2020 (ano base 2019)
demonstrou que, a partir da vigéncia do Codigo de Processo Civil em 2016, a quantidade de
processos baixados tem aumentado, alcangando patamares superiores aos nimeros de casos
novos, de forma que se tem um cenario em que se arquivam mais processos do que se

ajuizam, conforme pode-se verificar no seguinte grafico'®,

191 «Q quadro que emerge do processo judicial é precisamente o de uma atividade rotineira; o juiz se torna uma
espécie de perito burocrata. Diante de situacGes faticas para as quais uma pronta resposta legislativa sera — salvo
em casos excepcionais — rapidamente encontrada, a funcdo do juiz se resume meramente a encontrar o
dispositivo legal correto, subsumi-lo a situagdo fatica, e chancelar a solucdo que é mais ou menos
automaticamente produzida por aquela subsuncdo. Todo o processo de decisdo judicial é construido para
moldar-se ao silogismo formal da l6gica escolastica. A premissa maior esta na lei, os fatos do caso constituem
a premissa menor, e segue-se inevitavelmente a conclusdo. No caso incomum em que seja Necessario ao juiz
um trabalho intelectual mais sofisticado, ele ou ela deverdo observar cuidadosamente pardmetros estabelecidos
para no ir além dos limites de interpretagdo”. (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A
tradicdo da Civil Law: uma introducdo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducao de
Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p. 66.)

192 ROCHA, Claudio Jannotti da; MOUSSALLEM, Tarek Moysés; TAVARES, Pedro Machado. Precedentes
Judiciais e suas Técnicas de Aplicabilidade no Arco Processual do CPC: em busca da integridade e coeréncia
sisttmicas. REVISTA MAGISTER DE DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL, v. XVII, p. 5-23, 2020.

198 Justica em Numeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-
2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 27 fev. 2022, p. 93.
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Figura 45: Série histérica dos casos novos e processos baixados
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Sob o ponto de vista normativo, essa discordancia com a vinculacdo ao sistema de
precedentes judiciais sequer deveria ser pauta, considerando a sua classificacdo como norma
geral e abstrata. Ou seja, a inobservancia da aplicacdo de um precedente judicial, ressalvadas
as hipéteses de demonstracao da existéncia de distinguishing e overruling, caracterizaria uma
decisdo contraria as normas do ordenamento juridico. Assim, o 6rgao julgador ndo pode se
omitir diante do precedente vinculante; deve enfrenta-lo, seja para aplicar ao caso ou para
afastar. Nessas duas situacOes, cabe ao magistrado fundamentar adequadamente sua

decisdo®.

Em paises de Common Law, que se fundaram na aplicacdo de precedentes judiciais,
é comum que o magistrado expresse o0 seu entendimento pessoal fazendo uma ressalva de sua
concepcao no bojo da decisédo, embora ndo possa fugir da subsuncdo do caso ao precedente
judicial existente sobre o tema. Dessa forma, o julgador mantém sua independéncia

expressando e defendendo seu pensamento em relacdo a analise juridica do caso que fica

194 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — Vol. 1. Rio de Janeiro Forense,
2016, p. 1.064-1.065. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
CPC comentado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 494.
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registrado nos autos, podendo, inclusive, influenciar as Cortes Superiores na eventual

mudanca de interpretacdo®®.

Ou seja, vincular o juizo as normas néo afeta a independéncia funcional para decidir
como quiser, mas apenas lhe confere ferramentas para realizar seu dever funcional de julgar
0 caso apresentado pelas partes de acordo com o ordenamento juridico vigente. Afinal, o
magistrado sempre esteve vinculado as normas juridicas, sejam de quais fontes forem; o
precedente, como ja visto, atua dentro do espectro normativo orientando as interpretacdes

mais adequadas para 0 caso*®®.

Outrossim, é possivel compreender que a segurancga juridica, no sentido de
previsibilidade das decisdes judiciais, € um fator de desestimulo a longas discussdes
processuais ja sedimentadas. Faz sentido pensar que se o outorgante tem certeza de que o
direito assiste a parte contréria, evitara empregar forcas em demandas judiciais que geram

um alto custo financeiro de manutencgéo.

Segundo Marcelo Veiga Franco e Guilherme Costa Leroy, o Codigo de Processo Civil
introduz diversas técnicas que desestimulam pedidos contrarios aos precedentes
estabelecidos no ordenamento juridico, a fim de desencorajar acdes temerarias, como a
improcedéncia liminar do pedido prevista no art. 332, a possibilidade de deferimento de tutela
de evidéncia fundada em casos repetitivos e simula vinculante (art. 311, inciso I1) e inadmitir

recursos nos termos do inciso 1V do art. 932%°7.

Considerando este contexto, verifica-se que a inobservancia aos precedentes

vinculantes pode provocar a criagdo de decisdes incoerentes com o sistema, gerando uma

19 Nesse sentido: “O conhecimento privado do juiz pode sim ser utilizado no processo como decorréncia de um
principio geral pelo qual o juiz pode utilizar seu conhecimento de mé&ximas de experiéncia. Assim, o0 juiz podera
levar ao processo o seu conhecimento sobre os fatos, ndo aqueles fatos que constituem premissas menores que
sdo conhecidos e delimitados pelas partes (que, parece, decorre daquilo que ele designa de
Verhandlungsmaxime, ou méaxima da contradi¢éo), mas aqueles fatos que constituem premissas maiores de um
processo silogistico de valoragdo da situacdo concreta, ou seja, as maximas de experiéncia. (SILVESTRE,
Gilberto Fachetti. As maximas de experiéncia no processo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 71)

196 «A atividade propriamente jurisdicional do juiz consiste em dirimir uma lide cujo solucionamento supde um
mecanismo complexo, protetor de todos os interesses envolvidos e por hipétese contraditdrios. O juiz tem,
dentro dessa perspectiva, um poder duplo: o poder de dizer o direito (jurisdictio) ao declarar, entre as pretensées
em conflito, a que é conforme ao direito em vigor e o poder de ordenar a execucao de sua decisdo (imperium),
eventualmente pela forca pablica. (BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Tradugdo de Maria
Ermantina Galvédo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 425.)

197 FRANCO, Marcelo Veiga.; LEROY, Guilherme Costa. O efeito desjudicializante dos precedentes judiciais
no Codigo de Processo Civil de 2015. REVISTA DE PROCESSO, v. 267, 2017, p. 171-194.
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expectativa equivocada para a parte com entendimentos que Ihe favorece, mas ndo encontram
respaldo no ordenamento juridico. Mesmo assim, nota-se que nao ha graves consequéncias a

inobservancia deliberada dessas normas.

A omissao, o erro na aplicacdo ou a mera mengédo a norma em decisdo de mérito ao
precedente vinculante afronta o art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal®®®, entretanto
apenas sao atacados por embargos de declaracdo. Nessa parte, o Codigo de Processo Civil
apenas inovou detalhando as hipoteses de cabimento dos declaratérios, conforme consta no
art. 489. Veja-se:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

8 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

Verifica-se que o legislador foi exaustivo ao elencar os vicios de omissdo da sentenca,
muito embora se entenda que esse dispositivo é aplicado a decisGes judiciais latu sensu.

Inclusive, pode-se dizer que se trata de um texto normativo capaz de orientar a

198 Art. 93 [...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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fundamentacédo das decisGes ndo s6 nos processos regidos pelos Cddigo de Processo Civil,
mas também a outros ramos do direito como o Processo Penal*®® e o Processo do Trabalho?®.

Sendo assim, ainda que a decisdo judicial contraria ao precedente vinculante

prevaleca sem que tenha sido reformada, o Cdodigo de Processo Civil cuidou de modificar as

hipoteses de cabimento da acéo rescisdria, abrangendo seu escopo. Vejamos:

CPC/1973

CPC/2015

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em
julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi dada por prevaricacdo,
CONCUSSA0 ou corrupgdo do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em
detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as
partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicéo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou seja provada na
propria acao rescisoria;

VII - depois da sentenca, o autor obtiver documento
novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pbde
fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confisséo,
desisténcia ou transacdo, em que se baseou a
sentenca;

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por forca de
prevaricacdo, concussdo ou corrupcao do juiz;

Il - for proferida por juiz impedido ou por juizo
absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo ou coacdo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida ou, ainda, de
simulagéo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar
a lei;

IV - ofender a coisa julgada;
V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou venha a ser
demonstrada na propria acéo rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em
julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de
que ndo pOde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe
assegurar pronunciamento favoravel,

VIl - for fundada em erro de fato verificavel do
exame dos autos.

199 “Nesse sentido, o art. 489, § 1°, do CPC (LGL\2015\1656) se coloca ao processo penal como um parametro
que define, exemplificativamente, o que ndo é uma decisdo fundamentada. Essa aplicacdo da regra do CPC
(LGL\2015\1656) ao diploma processual penal decorre de interpretacdo supletiva do art. 3° do CPP
(LGL\1941\8) em conjunto com o art. 15 do CPC (LGL\2015\1656). Isso porque o dever de motivar ja existe
naquele sistema — o0 que desautoriza a aplicacdo da analogia pela auséncia de lacuna —, de modo que a regra do
art. 489, § 1°, do CPC (LGL\2015\1656) apenas lhes complementa o sentido”. (FREIRE JUNIOR, Américo
Bedé; PINTO, Marcos Vinicius. A aplicacdo do artigo 489 §1° do CPC ao processo penal. REVISTA
BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS, v. 152, p. 315-346, 2019.)

200 ROCHA, Claudio Jannotti da.; DE NADAI, Carlos Eduardo Silva. Direito Processual Civil e do Trabalho:
noc¢des gerais, comunicabilidade e no¢des de precedentes judiciais. REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO
(SAO PAULO), v. 210, p. 355-376, 2020.
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IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de
documentos da causa;

Dentre as alteragdes realizadas, verifica-se que o inciso V do art. 966 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que antes previa o cabimento de acdo rescisoria no caso de violacéo
a “lei”, mas com a mudanca passou a endossar a pratica dos Tribunais que ja vinham
admitindo acdes rescisorias em face da decisdo de mérito que violar “norma juridica”,

estando inserido o precedente vinculante.

Sendo assim, é possivel compreender, pela analise do Cddigo de Processo Civil, que
a Unica sancdo prevista ao magistrado que deixa de observar os precedentes vinculantes € a

reforma de suas decisdes, embora isso ndo seja, necessariamente, uma sancao.

Por outro lado, a Resolucdo n° 106, de 06/04/2010, do Conselho Nacional de Justica,
dispde sobre critérios objetivos para a promocao de magistrados e 0 acesso aos Tribunais de
2° grau®®!. Essa Resolucdo aponta que a aplicagdo de jurisprudéncia sumulada das Cortes

Superiores deve ser considerada para fins de promocéao de merecimento. Veja:

Art. 10 Na avaliagcdo do merecimento ndo serdo utilizados critérios que venham
atentar contra a independéncia funcional e a liberdade de convencimento do
magistrado, tais como indices de reforma de decisoes.

Paragrafo Gnico. A disciplina judiciaria do magistrado, aplicando a jurisprudéncia
sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com registro
de eventual ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado para
efeito de merecimento, nos termos do principio da responsabilidade institucional,
insculpido no Cadigo Ibero-Americano de Etica Judicial (2006).

O Conselho Nacional de Justica, antes mesmo da promulgacao do Codigo de Processo
Civil, ja valorizava a aplicacdo de sumulas vinculantes e jurisprudéncia para fins de

promogé&o por merecimento de magistrados ao cargo de desembargador.

201 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugio n° 106, de 06 de abril de 2010. Disp&e sobre os critérios
objetivos para afericdo do merecimento para promocao de magistrados e acesso aos Tribunais de 2° grau.
Brasilia, DISTRITO FEDERAL, Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_106 06042010 11102012191157.pdf. Acesso em: 20 fev. 2022.
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Nesse sentido, é possivel constatar que ha poucas consequéncias juridicas para o
magistrado que deixa de observar os precedentes, de forma que, embora a legislacdo seja
clara quanto a adocéo de um sistema de precedentes, falta uma forma de exigir dos julgadores
que preservem a saude do processo aplicando tais entendimentos, ou, até mesmo, alguma

forma de punicéo.

Percebe-se que muitas mudancas devem ser consideradas para que seja implementado
de fato o sistema de precedentes judiciais da forma como o instituto foi pensado na origem.
Patricia Perrone Campos Mello aponta as seguintes mudancas necessarias no cenario

brasileiro para que se possa trabalhar seriamente com precedentes:

Torna-se, portanto, primordial: (a) que o Tribunal Constitucional, ao proferir suas
decisdes, desenvolva relatdrios pormenorizados sobre os fatos considerados
relevantes para as mesmas, e, bem assim, as fundamente de forma ampla,
deduzindo todas as razdes e consideragdes pertinentes; (b) que os juizes vinculados,
igualmente, se dediquem a relatar pormenorizadamente os fatos relevantes e 0s
fundamentos de suas decisfes, em especial nos casos de distincdo entre
precedentes, de restrigdo e/ou de extensao de suas regras; (c) que as decisfes sejam
publicadas de forma imediata e completa, a fim de que se possa ter um compéndio
atualizado sobre como se vem julgando cada matéria; (d) que tais publicacdes
sejam organizadas, sistematizadas e haja ferramentas de busca eficientes e rapidas
para sua pesquisa; (€) que a educacdo do Direito assimile estas novas demandas e
métodos, e se adapte a eles, treinando adequadamente os profissionais no manejo
de precedentes e reformulando seus métodos, se necessario; (f) que os advogados
e as partes, assim como 0s magistrados, se habilitem no trabalho com precedentes,
se familiarizem com os instrumentos aptos a viabilizar uma distingdo, a justificar
uma revogacdo, a possibilitar a aplicacdo de um precedente anterior?®2,

Das medidas sugeridas pela autora e com base nos dados expostos na presente
pesquisa, percebe-se a necessidade de enriquecimento das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, a fim de explanar exaustivamente as questdes de fato e de Direito pertinentes, a fim
de orientar a compreensao do julgado e a identificacdo das rationes decidendi. A sugestdo
seria decidir bem e apenas uma vez, evitado reanalises sem fim. Isso facilitaria o trabalho dos
operadores do direito na compreensdo e aplicacdo da norma, além de diminuir as margens de

discussdes sobre possiveis interpretaces do que foi decidido.

202 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo. Instrumentos do Stare Decisis e Pratica
Constitucional Brasileira. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 241, p. 177-208, 2005. DOI:
10.12660/rda.v241.2005.43370. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43370. Acesso em: 17 fev. 2022, p. 205.
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Outro ponto importante € a necessidade de 0s juizes vinculados aos precedentes
judiciais pormenorizarem os elementos do caso que ensejam a sua aplicacdo, em especial se
a decisdo for para afasta-lo. Este trabalho, assim como o anterior, é basicamente um exercicio
de convencimento das partes de que a decisdo tomada € a mais adequada ao caso e fundado
nas balizas do ordenamento juridico vigente. Se essa sugestdo ndo se prestar a convencer as
partes, ao menos dificultaré a interposicéo de recursos e facilitard o julgamento dos recursos

gue eventualmente sejam interpostos pela parte sucumbente.

De certo ponto de vista, faz sentido a inexisténcia de uma cultura que respeita 0s
precedentes, uma vez que isso demanda solidez na coeréncia das decisdes e uma robustez na
fundamentacdo. Analisando friamente a quantidade de julgamentos realizados pelos
ministros das Cortes Superiores, ndo é crivel acreditar que o0s casos que estabelecem novos

precedentes receberam a atencdo que demandam.

Ao analisar a carga de trabalho dos Ministros do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal Superior do Trabalho verificou-se uma quantidade absurda, conforme podemos

analisar no grafico a seguir, extraido da pesquisa Justica em Ndmeros 2020%%,

Superiores
12.325

8./35
| |
0 5.000 10.000 15.000

Esses indicadores mostram que cada Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, no ano
de 2019, julgou 12.325 processos. Considerando que em 2019 tivemos 249 dias Uteis,

chegamos ao nimero aproximado de 49 processos julgados por dia. Essa carga de trabalho

208 Justica em Numeros 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-
2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 27 fev. 2022, p. 108.
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torna impossivel a realizacdo de um julgamento de qualidade, com a preocupacdo de se
estabelecer precedentes que influenciaréo na tomada de deciséo nos casos futuros.

Trata-se de um dado que demonstra a necessidade de adequacdo do funcionamento
das Cortes Superiores, para se adaptarem a mudanca de paradigma que o ordenamento

juridico vem sofrendo, como j& foi pontuado na presente pesquisa.

Percebe-se, diante dessas informacdes, que, pela quantidade de processos julgados
por dia por cada ministro, é impossivel que seja realizado um trabalho de larga discussédo de

teses juridicas e de preocupacao com as repercussdes futuras das decisdes judiciais.

Tanto € que estd tramitando no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 10 de 2017, a qual ja foi aprovada no Senado Federal e que estabelece um
filtro de relevancia da questdo de direito federal infraconstitucional discutida no caso para

que seja admitido o recurso especial destinado ao Superior Tribunal de Justica?®.

Essa reforma é importante dentro de um ordenamento juridico que adotou o
precedente como norma juridica, visto que, como aduzido no capitulo um desta pesquisa, 0
Superior Tribunal de Justica tem estrutura de corte de cassacdo, contando com um nimero
reduzido de ministros, enquanto atua como corte de revisdo, caracterizada como uma terceira

instancia, reanalisando questdes ja decididas anteriormente pelo proprio érgao.

A publicidade imediata das decisdes que estabelecem os precedentes judiciais com
forca vinculante é importante para que a sociedade tome conhecimento o quanto antes dos
novos entendimentos, principalmente em se tratando dos que podem ser aplicados
imediatamente. Além da aplicabilidade judicial, o precedente deve ser levado ao
conhecimento de toda a sociedade para que possa organizar suas atividades dentro dos limites

estabelecidos pelas normas.

Para isso, a adocdo de sistemas e ferramentas que sistematizem e tenham a funcao de
compilar os precedentes judiciais pode colaborar muito com a atividade juridica, a fim de

identificar os precedentes mais adequados aos casos.

204 pode-se criticar se esse filtro & o mais adequado ao que foi deduzido na presente pesquisa, porém ja representa
alguma evolucdo diante do status quo em que se situa o Judiciario brasileiro.
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128403



Os dois ultimos pontos que Patricia Perrone Campos Mello sugere sdo 0s mais
fundamentais e que tém a possibilidade de trazer maiores resultados ao longo prazo, pois
estdo ligados diretamente a educacdo e mudanga na metodologia de trabalho, objetivando
conferir aos operadores do direito o conhecimento necessario para a correta utilizacdo dos

precedentes judiciais.

Todos os pontos abordados pela jurista estdo ligados a uma nova metodologia de
trabalho que se adequa ao novo paradigma que vem gradualmente sendo estabelecido pelas

alteracdes no ordenamento juridico com a aproximacao do sistema de Common Law.

Como dito anteriormente, os precedentes judiciais vinculantes vém, ao longo dos
anos, sendo paulatinamente construidos dentro do ordenamento juridico, de forma que
estamos no meio dessa transicdo para um trabalho com essa ferramenta que gere resultados
praticos e efetivos, na esperanca de contribuirem para a solugdo dos problemas que o Poder

Judiciario enfrenta na atualidade.
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CONCLUSAO

No Direito brasileiro, existe uma farta legislacdo, o que acaba por condicionar a
atividade do magistrado a interpretacdo dos diplomas normativos, passando este a analisar
quais normas se aplicam aos casos concretos e qual é a interpretacdo mais adequada a situagdo

posta.

Ainda assim, o Direito vem sofrendo modificacdes paulatinas, levando a impresséo
de que esta caminhando para a adog¢do do sistema Common Law — o qual pode ser definido
como um sistema de organizacdo judiciaria em que o direito €, em grande parte, construido
pela atividade judicante. Ou seja, em que pese as propriedades do Direito brasileiro
impedirem que seja adotado o Common Law como sistema de Direito, € inegavel a existéncia

de uma aproximacao a seus preceitos.

Essa aproximacao se da por meio da insercao formal do precedente judicial com forca
vinculante no ordenamento juridico, embora ainda carecam de outras adaptacfes para que o

precedente seja utilizado de forma apropriada.

No entanto, pode-se conjecturar os préximos passos para fomentar a utilizacdo dos
precedentes adequadamente, como o estreitamento das hipoteses de admissibilidade recursal
para 0 acesso aos Tribunais Superiores e a utilizagdo de filtros de relevancia da discusséo
juridica, representando uma alteracdo no papel dessas Cortes.

Embora seja possivel esse estreitamento, a divergéncia entre decisfes (dissidios
jurisprudenciais) de um mesmo 6rgdo sempre sera uma hipétese de admissibilidade recursal,
uma vez que a uniformidade do direito sempre serd um objetivo a ser perseguido. Dessa
forma, a divergéncia de decisbes deve ser afastada, o que ndo significa dizer que os
magistrados de primeira ou segunda instancias deixardo de expressar suas interpretacoes
juridicas dos sobre os casos, mas que estardo vinculados a observancia dos entendimentos

das Cortes Superiores.

Os julgamentos das Cortes Superiores devem ser voltados aos juizes, Tribunais e
cidaddos que deverdo dar crédito a sua interpretacdo juridica como normas a serem
observadas para reger seus atos e prever as consequéncias destes. Isso se justifica, pela

necessidade de se promover estabilidade e previsibilidade do direito para que o Direito seja,



de fato, um mecanismo de pacificacdo de conflitos. Afinal, sempre que houver uma
divergéncia de interpretacdo juridica de alguma questdo nos Tribunais Superiores a parte

sucumbente tenderda a recorrer na esperanca de se beneficiar da interpretacao que o favoreca.

Paira, ainda, a necessidade de fomento da difusdo de conhecimento sobre o manejo
dos precedentes judiciais, a fim de instruir todos os operadores do direito sobre as
peculiaridades e métodos de trabalho contando com os precedentes.

Dito isso, é possivel afirmar que o precedente judicial ndo retira dos magistrados o
livre convencimento, apenas insere normas com interpretacdo mais restritas para o
julgamento de cada caso. Dentro da aplicacdo do precedente, por vezes, hd margem de
interpretacdo, e, ainda que ndo haja, o juiz deve, necessariamente, aplicar o precedente ao
caso mesmo que contra sua vontade. Pode, porém, caso entenda pertinente, fazer uma

ressalva de seu entendimento na decisao.

Isso porque, o precedente se insere dentro das balizas da legalidade, assim como os
magistrados. Logo, ao solucionar o caso aplicando o precedente, o julgador passara a atuar

dentro das balizas da legalidade e dos precedentes vinculantes.

Paralelo a isso, o Cddigo de Processo Civil introduz diversas técnicas que
desestimulam pedidos contrarios aos precedentes estabelecidos no ordenamento juridico, a
fim de desestimular a¢gdes temerarias, como a improcedéncia liminar do pedido prevista no
art. 332, a possibilidade de deferimento de tutela de evidéncia fundada em casos repetitivos
e simula vinculante (art. 311, inciso Il) e inadmitir recursos nos termos do inciso 1V do art.
932.

Sob esse prisma, os dados incluidos na pesquisa, a promulgacdo do Codigo de
Processo Civil ndo diminuiu o tempo de duracdo dos processos. Pelo contrério, esse tempo
vem aumentando. Porém, até o presente momento, ndo se pode concluir se 0 precedente
judicial vem conferir maior celeridade processual, uma vez que € possivel constatar que os
precedentes judiciais com forca vinculante ndo estdo sendo utilizados como poderiam ser da

forma mais proveitosa.

No entanto, se utilizado corretamente o precedente com forca vinculante, em teoria,
é capaz conferir maior coeréncia e seguranca juridica as decisdes. E claro que poderia se

aventar que isso decorre apenas do trabalho do julgador ao observar a coeréncia das decisdes
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sem que fosse necessario instituir a caracteristica da vinculatividade do precedente judicial,
no entanto, ndo h4 como negar que a ferramenta se insere dentro do contexto juridico para

fomentar a coeréncia e seguranca juridica.

Na presente pesquisa, verificou-se, ainda, que do precedente judicial, quando
formulado de forma correta, com forga vinculante, pode-se extrair duas normas juridicas,
uma geral e abstrata, outra individual e concreta. A norma individual e concreta solucionara
o leading case (o caso que pautou a discussao do precedente), enquanto a geral e abstrata

projetara efeitos aos casos futuros.

Sendo assim, o precedente judicial com forca vinculante tem caracteristicas
normativas, devendo ser observado por toda a sociedade que se submete ao ordenamento

juridico vigente.

N&o obstante seja constatada essa normatividade, a pratica juridica demonstra que
grande parte dos magistrados, inclusive dos Tribunais Superiores, entendem que ndo devem
se vincular aos precedentes judiciais, de forma que é possivel encontrar diversas situacoes

em que houve deliberadamente a inobservancia dos julgamentos paradigma.

Ocorre que ndo existem consequéncias relevantes aos magistrados que agem de ma-
fé, ignorando os precedentes vinculantes, sendo a reforma de suas decis@es, ou a perda de
algum critério de avaliagdo para promocéao do magistrado, de forma que se faz necesséria a
alteracdo desse cenario, a fim de fomentar a alteracdo metodolégica da atividade

jurisdicional.

Com isso, a presente pesquisa se conclui confirmando a hipétese suscitada de que o
precedente judicial com forca vinculante constitui norma juridica capaz de vincular o
magistrado em suas decisdes de forma que a tomada de decisdo deve considerar o precedente
gue verse sobre caso semelhante, seja para aplica-lo ou para afastad-lo.No entanto, essa
metodologia de julgamento ndo vem sendo praticada efetivamente, de forma que a pratica
juridica ndo coincide com o que esta prescrito no dever-ser, necessitando de uma adequacéo
cultural e metodologica da atividade processual, principalmente em relagdo a discussao,

tramitacdo, julgamento e interposi¢édo de recursos.

Nesse contexto, sdo diversas as alteragdes que se revelam a necessidade de mudanca

desse cenario como, por exemplo (i) maior desenvolvimento dos relatorios e fundamentacdes
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por parte das Cortes Superiores; (ii) maior descri¢do dos fatos e identificacdo dos precedentes
aplicaveis ao caso por parte dos magistrados; (iii) publicacbes rapidas e sistematizadas em
compéndio facilitando o acesso a informac6es da sociedade; (iv) mudanca na metodologia

de ensino do Direito adequando-se a utilizacdo dos precedentes na pratica juridica.
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