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RESUMO

O presente trabalho tem em vista destacar o cres-
cimento do instituto dos precedentes judiciais no
Brasil nos ultimos anos, com o advento de diversos
instrumentos legais que o fizeram, acrescendo ao
repertoério precedentalista patrio algumas espécies
pouco ou talvez nunca utilizadas em nosso pais,
como os precedentes com cardter obstativo de
revisao de decisdes e, até mesmo, com natureza
vinculante. Prop6e-se aqui, além de um retros-
pecto histérico do instituto, a tarefa de denotar
os beneficios que o fortalecer dos precedentes
pode trazer nesta onda precedentalista, como a
celeridade na prestagao jurisdicional, seguranca
juridica, confiabilidade, acesso a justica e economia.
Poroutro lado, os precedentes nao estao imunes as
criticas. A analise de algumas delas visa desvendar a
viabilidade da importacdao de um instituto juridico
oriundo de paises cuja cultura juridica é deveras
distinta da brasileira.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Crescimen-
to. Onda precedentalista. Criticas. Viabilidade.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito brasileiro vem experimentando, de pouco mais de dezanos
para ca, com o advento da Lei 9.756 de 17 de dezembro de 1998, uma altera-
¢ado substancial em sua esséncia. Trata-se do avigoramento dos precedentes
judiciais, que vém passando gradativamente a deter papel significativo como
importante mecanismo de exteriorizacdo do direito, figurando-se tal instituto
como genuina fonte de direito em nosso sistema juridico.

O precedente judicial trata-se, pois, de uma construcao tipica do
Direito da Common Law, de origem anglo-saxa, a qual utiliza dos costumes e
da tradicao como primordial fonte de direito.

O Brasil, por ser, nesse aspecto, herdeiro da cultura juridica romano-
germanica - a qual tem a Lei como fonte de direito por exceléncia - em matéria
de fontes de direito, costuma relegar os precedentes a segundo plano. Além
do que, tende a enxergar o precedente como um instrumento meramente
persuasivo (SOUZA, 2007).

Ocorre que, ja ha algum tempo,“hé circulagao de solucdes e propos-
tas entre a familia romano-germanica, da qual faz parte o direito brasileiro, e
a familia da common law” (PORTO, 2011, p. 5), de maneira a se perceber uma
“convergéncia” entre essas duas familias juridicas, que se tornou permitida
pela globalizacdo e se acentuou, com o passar do tempo, na medida em que
a comunicagao entre os paises se tornou mais intensa (PORTO, 2011).

Contudo, atribuimos aos motivos da onda precedentalista aqui
explicitada nao apenas a globalizacao, mas também ao fato de o Brasil viver,
hodiernamente sob o auge dos principios.

E que hd uma utilizacio indiscriminada dos principios pelo magistrado
brasileiro, o qual, sob o pretexto de um dos inimeros principios existentes no
ordenamento juridico patrio, fundamenta qualquer tese juridica, guiando as
suas predilecdes pessoais, 0 que, concluimos, causa inseguranca, desigualdade
e desprestigio ao Judiciario (MENDES, COELHO, BRANCO, 2009).

Percebe-se, portanto, que hd um movimento precedentalista do direito
brasileiro, resultante de dois fatores, a saber, (1) a commonlawlizagéo do direito
brasileiro, utilizando-se da arguta expressao forjada por Sérgio Gilberto Porto

' A Lei 9.756 de 1998 lancou o primeiro precedente obstativo de revisao de decisdes no Codigo
de Processo Civil, em seu art. 557. Além disso, depois deste diploma legal, varios precedentes
foram surgindo gradativamente, caracterizando uma onda precedentalista no Brasil.
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(2011); e (2) a crise pela qual vem atravessando o Poder Judiciario brasileiro.

2 COMPREENDENDO O PRECEDENTE JUDICIAL

Conforme ensina o jurista potiguar Marcelo Alves Dias de Souza
(2007), ao contrario do que podem pensar os mais desavisados, o precedente
judicial ndo é algo exclusivo aos paises herdeiros do direito da Commom Law,
mas uma realidade presente em todo sistema juridico, vez que, explica Souza,
onde hd atividade jurisdicional, hd precedente.

O que defato diferenciaria o uso dos precedentes, nas duas espécies
de sistemas, para este estudioso dos precedentes, seria a sua obrigatoriedade:
em alguns paises, o precedente é predominantemente vinculante, enquanto
gue, em outros, os precedentes costumam ter funcdo meramente persuasiva.
Percebe-se, no entanto, que esta se trata de uma 6tica estatica, sem levar em
conta a mencionada troca de solug¢des entre os sistemas apontada por Sérgio
Gilberto Porto (2011).

Mas toda e qualquer resultado do exercicio da jurisdicdao produz
precedente? Em outras palavras, quando uma decisao judicial tem o condéo
de servir como precedente a outras decisdes? E mais: numa decisdo judicial,
o que forma um precedente: o seu inteiro teor ou apenas parte da decisao?

2.1 Espécies de pronunciamento judicial aptos a formar precedentes -
conceituagao do instituto - distincao entre precedente e jurisprudéncia

O precedente judicial, segundo o magistério de Henry Campbell
Black (Apud SOUZA, 2007, p. 1), trata-se de “um caso sentenciado ou decisdo
de uma corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autori-
dade para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma
questao similar de direito”. Como se vé, por este entendimento, o precedente
é fruto de decisao resultante de cognicao exauriente (sentenca ou acérdao).

Para outros, o precedente seria “a decisao judicial tomada a luz
de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010,
p. 381). Por esta concepcdo, mais abrangente que a primeira, pode-se inferir
que o precedente nasce ndo apenas de sentenca ou acérdao, mas também de
decisbes interlocutorias. A definitividade, em nosso entender, ndo constitui
requisito para a formacao do precedente. Em funcao disso, entendemos mais
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adequado esta conceituacgao do instituto sob andlise.

Afinal, em decisbes interlocutérias também se veiculam teses juridi-
cas, eis que, nelas, também ha a exigéncia de fundamentacao (art. 165, Cédigo
de Processo Civil?). Com efeito, eventual tema polémico, suscitado em sede
de liminar, demandaria uma decisao interlocutéria. Para bem defender a tese
que permitiria uma antecipacao dos efeitos da tutela, a parte requerente, ao
se utilizar de fundamento de deciséo interlocutéria de caso analogo no qual
foi concedida a medida de urgéncia, utiliza-se de um precedente, ainda que
apenas com carater persuasivo, demonstrando a plausibilidade de sua tese.
Portanto, independente da natureza do pronunciamento, se proviséria ou
definitiva, se decisao interlocutdria ou sentenca/acérddo, contanto que de-
tentora de carga decisoria, ha potencialidade para formar precedente sobre
determinada matéria de direito.

O estabelecimento da premissa acima se mostra bastante relevante
para que se deixe lucido que precedente e jurisprudéncia sdo institutos que ndo
podem ser confundidos. O termo jurisprudéncia serve, pois, ndo raras vezes,
para se referir, de maneira equivoca, a uma decisao judicial isolada, conforme
menciona Marcelo Alves Dias de Souza (2007), citando os varios sentidos im-
putados ao termo jurisprudéncia. Some-se a isso o fato de que jurisprudéncia,
na acepgao mais comumente empregada, significa um conjunto de decisdes
definitivas apontando para um mesmo sentido, emanada ndo por um érgao
jurisdicional qualquer, mas por um tribunal - ou por varios tribunais -, a respeito
do mesmo caso sobre dada matéria (VIGLIAR, 2003).

Por conseguinte, ndo ha que se confundir precedente e jurisprudéncia, assim
como ndo ha que se pensar que, tal qual a jurisprudéncia, o precedente teria
como pressuposto a definitividade das decisoes.

2.2 Os elementos do precedente

Questao de grande utilidade no manuseio do precedente diz respei-
to a quais elementos da decisao sao levados em conta para os casos futuros
semelhantes. Antes, necessario se faz uma breve analise dos elementos da
decisao judicial em si.

A sentenca, segundo exige o Cédigo de Processo Civil, em seu art.

2 Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisdes serao fundamentadas, ainda que de modo conciso.
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4583, é composta de trés elementos, quais sejam, o relatério fatico, a funda-
mentacao e o dispositivo.

Quanto as decisdes interlocutérias, outra modalidade de pronuncia-
mento judicial com carater decisério, embora nao haja previsao legal, acaba-se
utilizando para elas analogicamente a mesma estrutura da sentenca.

Para o precedente judicial, com base na literatura anglo-americana
sobre o tema, importa apenas distinguir as questdes de fato e de direito.
Ensinam, neste sentido, Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira,
com base nas licdes de José Rogério Cruz e Tucci, enfatizando a importancia
das razées da decisao:

De acordo com Cruz e Tucci, “todo precedente é com-
posto de duas partes distintas: a) as circunstancias de
fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o prin-
cipio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi)
do provimento decisério”. Assim, embora comumente
se faca referéncia a eficicia obrigatdria ou persuasiva
do precedente, deve-se entender que o que tem carater
obrigatdrio ou persuasivo é a sua ratio decidendi, que é
apenas um dos elementos que compdem o precedente.
(2010, p.381)

Como se vé, a ratio decidendi,embora ndo seja o Unico elemento do
precedente, é tido como o0 mais importante, eis que, a partir dele que é extraido
o direito, levado a cabo para as decisoes futuras semelhantes.

Além disso, faz-se relevante mencionar a figura do obter dictum, ou,
em verndculo, dito de passagem. Tal elemento, recorrendo-se mais uma vez
das licdes de Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

Consiste nos argumentos que sao expostos apenas de
passagem na motivacao da decisdo, consubstanciando
juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressoes
ou qualquer outro elemento que nao tenha influéncia
relevante e substancial para a decisao (2010, p. 383).

3 Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem
como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.
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Depreende-se das licbes acima que, da fundamentacao, ainda ha
de se retirar eventuais elementos acessoérios, ditos de passagem, para a ex-
tracao da ratio decidendi. Nao nos ateremos, contudo, a analise das técnicas
de identificacdo da ratio decidendi, tarefa deveras ardilosa, que conduziria o
presente trabalho para objeto diverso do pretendido*.

Por ultimo, insta relatar que nao ha que se confundir a difusdo dos
precedentes no Brasil com um espraiamento dos limites subjetivos da coisa
julgada, j& que esta apenas manuseia a parte dispositiva da sentenca. Por
cuidarem de elementos distintos da decisdo judicial, trata-se de instituto que
nao podem ser confundidos.

2.3 Compreendendo melhor a onda precedentalista a partir da classifi-
cacao dos precedentes

Dentre as inimeras classificacdes possiveis, adotamos a proposta
por Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010), vez que leva
em conta, como critério, os efeitos juridicos produzidos pelos precedentes
brasileiros concebidos na onda precedentalista em destaque neste estudo.

Para estes doutrinadores, o precedente judicial se classificaria em:
a) Precedente vinculante/obrigatério: quando dotado de autoridade vincu-
lante em relacédo aos casos futuros semelhantes, como é o caso das Simulas
Vinculantes®, das Siumulas Persuasivas em relagao ao proéprio tribunal editor,
das decisdes em sede de controle difuso de constitucionalidade, bem como
da Repercussao Geral dos Recursos Especial e Extraordindrio (arts. 543-B e
543-C, do Cédigo de Processo Civil); b) Precedente obstativo da revisao de
decisées: quando possui o procedente o dom de afastar a possibilidade de
conhecimento de recursos pelo juizo de segundo grau, como é o caso dos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil encartados nos artigos 475, §3°; 518,
§10; 544, 8832 e 4° e o0 precursor 557; ¢) Precedente persuasivo: quando serve
apenas de “indicio de uma solucao socialmente racional e socialmente ade-
quada”(TUCCI apud DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 390), destituida

4 Sobre a ratio decidendi, Marcelo Alves Dias de Souza (2007) dedica generosas 15 paginas na
andlise do instituto.

5 Assim como os ilustres autores a que fazemos mencao, consideramos as sumulas vinculantes
como espécie de precedente, embora este instituto comporte algumas peculiaridades.
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de carater obrigatério. Como exemplo de precedente persuasivo, temos as
Sumulas editadas pelos tribunais superiores.

Fixadas as bases com tal classificacao, fica cristalino o movimento
precedentalista que ocorre no Brasil, como se vera nas linhas adiante, eis
que, de um quadro predominantemente persuasivo, o precedente brasileiro
ganhou, com esta onda precedentalista, espécies obstativas de revisdo de
decisdes, bem como figuras vinculantes.

3 HISTORICO DOS PRECEDENTES NO BRASIL

Se onde hd jurisdicao ha precedente (SOUZA, 2007), no Brasil, ndo
poderia ser diferente. Desde o monopdlio jurisdicional imposto pela coloni-
zacao lusitana, a figura do precedente se faz presente. Alids, durante toda a
histéria do Direito brasileiro, verificam-se, inclusive, alguns lampejos de vincula-
tividade, como se vera nas linhas a seguir, inobstante a grande predominancia
do seu carater persuasivo. Foi assim com os assentos expedidos pela Casa de
Suplicacao de Lisboa®, de observancia obrigatdria em terras tupiniquins; sem
falar do Recurso de Oficio’, implantado na Era Vargas - mecanismo repressivo
de controle politico da atividade jurisdicional, tipico do regime ditatorial da
época, o qual determinava que a interpretacdo de Lei Federal pelas instancias
inferiores fosse, obrigatoriamente, tal quais os precedentes do Supremo Tri-
bunal Federal® (BEZERRA, 2009). Podem-se mencionar, ainda, os prejulgados
Trabalhistas (antigo art. 902 da CLT, com redacao dada pelo Decreto-Lei n°
8.737/46) e Eleitoral (com previsdo no art. 263 do Cédigo Eleitoral), ambos
com a vigéncia afastada ulteriormente®.

% Vigeu durante o curto periodo entre 1875, com a edicao do Decreto 2.684 — que determinou a
obediéncia aos assentos expedidos em Lisboa -, e 1876, com a edi¢ao do Decreto 6.142 — que de-
volveu ao Supremo Tribunal de Justica a competéncia para expedir os assentos (BEZERRA, 2009).
7 Lancado pelo Decreto 23.055/1933, mas ulteriormente nao recepcionado pela Constituicao
de 1946.

8 Neste diapasao, interessante se faz mencionar a colocacdo do preclaro Paulo Renato Guedes
Bezerra, quando aduz que “a funcado dos precedentes varia de acordo com o regime politico
dominante no pais.” (2009, p. 42).

O art. 902 da CLT foi interpretado como nao recepcionado pela Constituicdo de 1946. No en-
tanto, tal afastamento apenas ocorreu em 1977, pelo STF, por haver, a época, quem interpretasse
o referido dispositivo como uma afronta ao principio da triparticao de poderes. O art. 263 do
Cddigo Eleitoral, por sua vez, teve sua aplicabilidade afastada pelo proprio Tribunal Superior
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Afora esses efémeros casos de vinculatividade, importante se faz
registrar o contexto de surgimento da figura talvez mais difundida de prece-
dente no Brasil: as Simulas - de cunho persuasivo — as quais, inicialmente, eram
de uso exclusivo do Supremo Tribunal Federal, mas que, posteriormente, os
demais tribunais passaram a lancar mao deste mecanismo para consolidar os
seus julgados. Com surgimento nos idos de 1963, pelo Ministro Victor Nunes
Leal, as SUmulas tiveram como escopo sanar a grande situacao de sobrecar-
ga pela qual passava a Suprema Corte, diante das numerosas e reincidentes
demandas andlogas (BEZERRA, 2009).

Em 1998 — com a edicdo da Lei 9.756 -, o quadro de predominancia
dos precedentes persuasivos comecou a mudar gradualmente. Iniciou-se, a
partir dai, uma série de alteragdes ao ordenamento juridico brasileiro, acres-
cendo ao repertério precedentalista patrio algumas espécies pouco ou talvez
nunca utilizadas em nosso pais, alguns deles com carater obstativo de revisdao
de decisOes e outros de natureza vinculante. A referida lei, que alterou alguns
dispositivos do Diploma Processual Civil, deu nova redacao do art. 557, o qual
passou a permitir que o relator negue prosseguimento a recurso contrario a
sumula'™ ou a jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Cuida-se, portanto, o caput do art.
557, de tipico precedente obstativo de revisao de decisbes.

Em 2001, foi a vez de a Lei 10.352 dar o seu contributo ao fortaleci-
mento dos precedentes judiciais. Alterando o disposto no art. 555 do Cédigo
de Processo Civil, passou a prever, em seu § 1°, mecanismo incidente de uni-

Eleitoral, mediante acérdao de n° 12.501, DJ 10.03.1993, p. 3.478, pelo mesmo motivo que o art.
902 da CLT. A despeito de o Tribunal Superior Eleitoral ndo deter competéncia para fulminar tex-
to de lei - e dai 0 motivo pelo qual o dispositivo em comento ainda ndo se encontra oficialmente
revogado - o Tribunal de ctpula da Justica Eleitoral abdicou da prépria competéncia de editar
o prejulgado. Curiosa e paradoxalmente, percebe-se que o uso do precedente vinculante pela
Justica Eleitoral foi afastado por uma decisao que produziu efeitos obrigatérios.

1% Neste momento, as simulas, que até entdo tinham efeito meramente persuasivo, passaram a
ter um maior poder de vinculagao, especificamente na oportunidade de interposicéo de recur-
sos. Observe que nao se pode confundir tal vinculatividade que fora conferida nestas ocasides
as Sumulas Persuasivas com as Simulas Vinculantes do Supremo Tribunal Federal, que passaram
a existir por forca de criacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004. Este é um tipico exemplo de
precedente obstativo da revisao de decisoes, na classificacao proposta por Didier Junior, Braga
e Oliveira (2010), dentre as outras espécies da classificacao, a saber, o precedente vinculativo
e o precedente persuasivo. Embora nao esteja esta espécie de precedente situada dentre os
vinculantes, ndo se pode negar a significativa carga de vinculatividade do precedente obstativo
da reviséo de decisoes.
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formizacao jurisprudencial pelos préprios tribunais de segundo grau, evitando
que certos dissidios jurisprudenciais cheguem ao Superior Tribunal de Justica.

O ano de 2004, no entanto, aparece como um marco no direito
brasileiro para a evolucao do precedente. Com a edicao da Emenda Consti-
tucional n° 45 de 2004, conhecida também como Reforma do Judiciario, que
elegeu a duracéo razodavel do processo como direito fundamental, passando
a ter previsao no rol do art. 5°, foram instituidas as Sumulas Vinculantes (art.
103-A, CF), de competéncia do Supremo Tribunal Federal; afora o surgimento
da preliminar de Repercussao Geral aos Recursos Extraordinarios. Com isso,
passou a haver uma mobilizagcao ainda maior do Legislativo, por determinacao
da prépria Emenda, encartada no art. 7° do seu texto original, para a concre-
tizacao da reforma. Imp6s o aludido dispositivo:

Art. 7° O Congresso Nacional instalara, imediatamente
apos a promulgacao desta Emenda Constitucional,
comissao especial mista, destinada a elaborar, em
cento e oitenta dias, os projetos de lei necessarios a
regulamentacao da matéria nela tratada, bem como
promover alteracdes na legislacéo federal objetivando
tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a
prestacao jurisdicional.

Plantadas as sementes, surgiram os frutos com o advento de mais
inumeros diplomas legais engajados na efetividade da Emenda Constitucional.
Dentre os de maior relevo'!, encontram-se a Lei 11.417/2006, que disciplina as
Sumulas Vinculantes; a Lei 11.418/2006, a qual institui no Cédigo de Processo
Civil a preliminar de Repercussao Geral, trazendo a possibilidade de tomar
uma causa como paradigma para as demais que sejam idénticas, sobrestando
o curso do processamento destas enquanto nao julgada a causa eleita como
paradigma'?; além da Lei 11.672/2008, que instituiu também ao Recurso Es-

" Necessario se mostra fazer mengao também a Lei 11.276/2006, que instituiu, no art. 518, §
1°, do CPC, a proibicdo ao juizo a quo de dar prosseguimento a recurso de apelacdo quando a
sentenca estiver em conformidade com simula do STJ ou STF (precedente obstativo da revisao
de decisoes); bem como a Lei 11.277/2006, que langou o art. 285-A do Cddigo de Processo Civil,
criando a possibilidade de improcedéncia da acdo antes mesmo da citagao, caso se trate de
matéria de direito ja apreciada pelo juizo competente (mais conhecida como julgamento de
improcedéncia prima facie).

12 Instituto que cria critério de admissibilidade preliminar aos Recursos Extraordinarios e atribui,
destarte, ao Pretorio Excelso a competéncia para julgar Recurso Extraordinario tao-so6 as causas
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pecial o critério de admissibilidade preliminar da Repercussao Geral.

A evolucéo realcada neste estudo, contudo, nao se encerra por aqui.
OProjeto de Lein° 166 de 2010, que se encontra atualmente em tramite no Con-
gresso Nacional para instituir um novo Cédigo de Processo Civil, pretende dar
prosseguimento as inovacoes tendentes ao fortalecimento dos precedentes,
ensejando, destarte, que sejam vislumbrados os préximos passos da evolugéo
que se encontra em curso. A inovacao que se propde a lancar o referido projeto
de lei traz a possibilidade de os préprios tribunais de segundo grau adotarem
casos paradigmaticos para as questdes recorrentes, sobrestando o curso dos
processos idénticos enquanto nao julgado o caso conferido como paradigma,
mediante o denominado Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas'?
(Capitulo VIl do Livro IV, arts. 894 a 906, PL 166/2010).

4 ASPECTOS POSITIVOS NUMA AMPLA UTILIZACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

De inicio, entenda-se por ampla utilizacdo dos precedentes como
o uso pelos Tribunais de ndo apenas precedentes de carater persuasivo, mas
também de figuras de cunho obstativo da revisdo de decisées e vinculativo.

O Poder Judiciario brasileiro, ja ha algum tempo, sofre iniUmeras
criticas acerca da morosidade na entrega da prestacao jurisdicional, bem como
da contradicdo entre pronunciamentos proferidos pelos 6rgaos jurisdicionais.
Tal fato ndo constitui nenhuma novidade.

Nao obstante algumas dessas criticas serem um tanto severas e
injustas, em vista da infindavel demanda que chega ao Judiciario - conse-
quéncia da cultura contenciosa brasileira -, ha motivos que concorrem para
essa crise e que sdo merecedores da atencao do jurista brasileiro, como é o
caso dos problemas de lentiddo e contradicdo, supramencionados.

A questao da morosidade, exemplificativamente, ndo fica adstrita,
como consequéncia, a frustracao do jurisdicionado com o sistema, mas diz

que atinjam uma generalidade de pessoas, transformando o STF num tribunal que se ocupa,
razoavelmente, ndo com causas adstritas as partes, e sim com causas que abarcam uma coleti-
vidade de pessoas.

3 Algo bastante semelhante com o que fazem o STF e o STJ com os recursos Extraordinario e
Especial, respectivamente, apds o surgimento da Repercussao Geral.
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respeito ao préprio direito de acesso a justica, encartado no art. 5°, LXXVIII,
da Constituicdo Federal™. Endossa essa tese o célebre processualista italiano
Mauro Cappelletti, referéncia internacional no tema do acesso a justica, quando
prelecionou, a época em que escreveu Acesso a Justica, que, para o efetivo
acesso, € necessaria uma reforma dos procedimentos judiciais em geral visando
um processo civil simples, rapido, barato e acessivel aos pobres (1988). Parece
que a pretendida reforma de Mauro Cappelletti ja se encontra num avancado
caminhar em relagao aos ébices econdémicos de acesso a justica'®. A reforma
com vista a rapidez, de seu turno, mostra-se ainda carente de consolidagao.

A questao da igualdade, por sua vez, diz respeito a um velho ide-
al politico, que ainda nao se encontra plenamente traduzido para o plano
juridico-pratico, a saber, a igualdade perante a lei. Refere-se, na seara pra-
tica, a flagrante injustica que se comete quando se proferem duas decisdes
judiciais distintas a casos idénticos, sem que algum dos casos detenha justa
causa fatica que autorize a discriminacao', dando azo, destarte, a uma gran-
de inseguranca juridica. Essa lamentdavel realidade é levada ao que Candido
Rangel Dinamarco (Apud VIGLIAR, 2003) denomina de“jurisprudéncia lotérica’,
segundo o qual, levaria esta situacdo ao pensamento pelo jurisdicionado de
que, se tiver sorte, sua causa sera distribuida para um julgador defensor de
tal ou qual posicionamento'.

Ocorre que lentidao e contradicao sao apenas alguns dos sintomas
de uma chaga maior, qual seja, a desuniformizacao na resolucao de causas
similares reiteradas. Assim como, com um enfermo, o profissional da saude
necessita investigar os sintomas para descobrir a patologia, real causadora dos
sintomas - a fim de evitar que se prescrevam solucgdes paliativas aos sintomas -,

* Embora o acesso a justica nao seja expressamente consagrado neste dispositivo, pode-se fazer
mencao indireta a este inciso, por uma interpretacao teleoldgica e histérica, sobretudo quando
se tem em vista o texto original da Emenda Constitucional n° 45 - que acresceu ao rol do art. 5°
o inciso LXXVIII -, no trecho do art. 7° que diz: “[...] bem como promover alteragbes na legislacao
federal objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacéo jurisdicional”
[grifo acrescido]

5 Haja vista a instalacdo das Defensorias Publicas e dos demais meios de assisténcia juridica
gratuita ao necessitado.

16 Utilizando-se, aqui, por analogia a igualdade perante a lei, o critério proposto por Celso Anto-
nio Bandeira de Mello em sua obra impar sobre o principio da igualdade (2010).

7 Ha que se fazer mencao, ainda, a um jargao bastante utilizado no meio juridico que reflete
essa deploravel realidade, expressa na frase debochavel: “de cabeca de juiz e fralda de neném,
ninguém sabe o que pode sair”. Seria comica a referida frase, se nao fosse tragica tal realidade.
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com os sintomas que vém atacando o Poder Judicidrio brasileiro (morosidade,
desigualdade, descrédito), exsurge a necessidade de uma detida andlise para
desvendar a chaga causadora de tais sintomas. Nao a toa, o precedente judicial,
no Brasil, tem-se difundido, transformando-se num importante instrumento
na tentativa de solucionar os referidos problemas.

Sobre as benesses que a atribuicdo de efeitos vinculantes trazem
as decisdes judiciais, o jurista americano Farnsworth (Apud SOUZA, 2009), em
andlise ao sistema do stare decisis'® — instituto americano de precedentes vincu-
lantes -, aduz que o beneficio do uso dos precedentes com efeitos obrigatorios
revelam-se no quadrinémio igualdade, seguran¢a, economia e respeitabilidade.

Além da igualdade e da seguranca juridica, ja analisados em mo-
mento oportuno, a economia realca-se no que o Judiciario ha de poupar com
trabalho, tempo e energia, quando deixa de apreciar determinada matéria a
fundo para seguir o entendimento ja consolidado. A respeitabilidade, por sua
vez, refere-se a uma conseqliéncia da propria seguranca juridica: uma vez
que nao haja decisdes divergentes para casos de grande similitude, existira
respeitabilidade pela sociedade para com o Judiciario.

As causas acima apontadas ndo esgotam os beneficios que o uso
do precedente judicial pode trazer - e ja esta trazendo — ao direito brasileiro™.
Contudo, nao se pretende, com esse trabalho, ficar restrito aos aspectos be-
néficos do instituto sob analise, ja que nenhum instituto juridico esta livre de
seus aspectos negativos, e ndo seria diferente com os precedentes judiciais.

5 AS CRITICAS A AMPLA UTILIZAGCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Inobstante as facetas benéficas da ampla ado¢édo dos precedentes
judiciais, que se tentou denotar nas linhas pretéritas, ha quem critique dura-
mente os precedentes, pelos mais diversos motivos. Dentre eles, serao anali-
sados os dois principais, sem a pretensao de esgotar as criticas, nem mesmo
de advogar pela perfeicao do instituto®.

'® Derivado da maxima latina “stare decisis et non quieta movere’, que significa “ficar como foi
decidido e ndo mover o que estd em repouso”.

1 Marcelo Alves Dias de Souza (2007), por exemplo, traz ainda as vantagens da previsibilidade,
preciséo e aprimoramento do trabalho decisério do juiz.

20 Além das criticas apresentadas nesse estudo, relevante se faz mencionar demais outros argu-
mentos contrarios a obrigatoriedade dos precedentes vinculantes, como a rigidez do sistema,

re



Vagner Liger de Mello Monteiro

Levando-se em consideracao que (1) afora o precedente persuasivo,
na classificacao proposta por Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira (2010), existem os precedentes obstativos da revisao de decisdes e os
precedentes vinculantes; (2) segundo estes mesmos autores, os precedentes
obstativos da revisao de decisdes “nao deixam de ser, em ultima analise, um
desdobramento do efeito vinculante de certos precedentes” (2010, p. 390); e
que (3) as criticas analisadas a seguir sdo mais comumente dirigidas aos pre-
cedentes de natureza obrigatéria, como as simulas vinculantes; tomaremos
as criticas a seguir como vdlidas para a ampla utilizacao dos precedentes,
entendendo-se por ela 0 manuseio dos precedentes ndo apenas no seu restrito
carater persuasivo.

5.1 A violacgado ao principio constitucional da separacao dos poderes

Talvez a mais difundida critica ao precedente judicial vinculante
seja a de que a qualidade de obrigatério de que é dotado tal ou qual prece-
dente seria uma afronta ao principio da separacao das atribuicées de Poder.
Enxergam os que defendem essa tese uma ofensa da observancia compulsoria
dos precedentes aos limites de atribuicao do Poder Judicidrio, que ndao detém
competéncia para emanar normas, sobretudo por ndo deter legitimidade de-
mocratica para tal. Por fruto dessa interpretacao, os prejulgados trabalhista e
eleitoral tiveram a sua aplicabilidade afastada, como ja mencionado outrora.

Entende-se, no entanto, que a referida violacao é apenas aparente,
vez que o Judicidrio, quando emana precedentes vinculantes, ndao atua no
exercicio de funcao legislativa, adotando-se a concepcao das funcgoes estatais
propostas por Celso Antdnio Bandeira de Mello?' (2010). O Poder Judiciario,
pois, tem a atribuicao, prevista constitucionalmente, de legislar sobre determi-

complexidade, o uso de distingdes ilogicas, a morosidade no aperfeicoamento (SOUZA, 2009),
além da violagdo aos principios do devido processo legal, do contraditério e da recorribilidade.
2O ilustrissimo professor Celso Anténio Bandeira de Mello leciona, em seu Curso de Direito
Administrativo, que a funcao legislativa é aquela que “o Estado, e somente ele, exerce por via
de normas gerais, normalmente abstratas, que inovam inicialmente na ordem juridica, isto é,
que se fundam direta e imediatamente na Constituicdo.” (2010, p.35). Por outro lado, a funcao
jurisdicional é “a funcéo que o Estado, e somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem
controvérsias com forca de ‘coisa julgada; atributo este que corresponde a decisao proferida em
ultima instancia pelo Judiciario e que é predicado desfrutado por qualquer sentenca ou acérdéo
contra o qual ndo tenha havido tempestivo recurso” (2010, p.36).
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nados assuntos, a fim de preservar a autonomia e independéncia dos Poderes,
a exemplo do art. 96, |, alinea “a”, da Constituicao Federal. Ocorre que, nesta
hipotese, o Judiciario, de fato, legisla, e o fazem conformidade com as atribui-
¢Oes constitucionais a ele outorgadas. No caso dos precedentes, entretanto, o
Judiciario claramente atua no uso da sua funcéo jurisdicional — vez que opera
na resolucdo de conflitos -. O que ocorre é que, da fundamentacdo da decisao
—fruto do exercicio da jurisdicao -, retira-se a sua esséncia para se elaborar um
enunciado, que ganha maior abstracdo e generalidade - atributos da norma
legislada - dai a confusao.

O direito é dinamico, devendo adequar-se a realidade social da
época. Em razao disso, os principios de direito devem ser interpretados sob
a otica das necessidades sociais do momento. Nao hd, destarte, que se vis-
lumbrar o principio da separagao dos poderes com a mesma concep¢ao da
época das revolugdes do século XVIII, eis que os motivos que levaram a sua
criacao nao se fazem mais presentes da mesma maneira como eram. Embora
0 abuso de poder ainda exista e, alias, de forma abundante no Brasil, ndo se
pode compara-lo com o da época absolutista.

Além disso, uma ampla adogao dos precedentes nao teria o conddo
de retroceder a sociedade a época revolucionaria.

Ao que parece, 0 pensamento de violagao a separagao dos poderes
do Estado por uma ampla adoc¢ao dos precedentes judiciais se refere apenas
a um temor infundado.

5.2 A violagao ao principio da livre conviccao do magistrado

Outra critica bastante comum aos precedentes vinculantes é a de
que a sua vigéncia traria a consequiéncia da mecanizacao do oficio do magis-
trado, que passaria a ndo exercer mais o seu livre convencimento para realizar
um trabalho maquinal, livre de qualquer inteleccao.

Percebe-se, todavia, que esta se trata de mais uma visao radical. Afi-
nal, pugnar pela livre convic¢ao do magistrado a qualquer custo, expurgando
os precedentes judiciais e seus beneficios, seria enxergar o sistema, novamente,
com a visao de outrora. O principio da livre conviccdo do magistrado, pois,
surgiu como uma resposta ao apego demasiado a lei. Aqui, assim como ocorre
com o principio da separagdo dos poderes, clama-se também pela mitigacao
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do principio dentro da sua razoabilidade??, enxergando-se o principio da livre
conviccdo do magistrado de acordo com a realidade dos dias atuais, o qual
deve ser amenizado ante a promocgao de valores como a igualdade, seguranca
juridica e celeridade, acesso a justica.

Compartilha deste mesmo entendimento José Marcelo Menezes
Vigliar, lavrando com pena de ouro:

Privilegiar as garantias do magistrado em detrimento da
seguranca que o jurisdicionado necessita representaria
uma espécie de sanc¢ado ao jurisdicionado, que deve ir
ao Judiciario e, ainda, sob o pretexto de contar com
um juiz independente, receber a inseguranca que essa
independéncia pode revelar na pratica, pela adogao
ilimitada de teses juridicas antagdnicas para eventos
idénticos. (2003, p.34)

Ainda sobre a liberdade de conviccdo do magistrado, completa
magistralmente Vigliar, aduzindo motivos bastante convincentes:

Ha que se perceber que a liberdade de atuacéo - es-
sencial, reconheco - que se concede ao magistrado, ao
membro do Ministério Publico e aos advogados ndo é
concedida para que protejam as suas convicgoes pes-
soais, suas preferéncias e predilecdes doutrinarias em
relacdo a um determinado ponto-de-vista puramente
técnico do direito. Menos ainda, sua convicgdes sociais
(como a politica e a religiosa). Absolutamente, nao.
(2003, p. 42)

[.]

Outras - e tdo importantes quanto — sdo também as
aspiragdes dos jurisdicionados que outorgaram aque-
las garantias ao magistrado. Dentre elas, destaco a da
certeza do direito material que serd aplicado, ao menos
enquanto tese. Ainda, de uma forma secundaria para
este texto, celeridade possivel na solugao do conflito
que se apresenta a solucgao. (2003, p. 43)

22 E inimaginavel, pois, que a vinculatividade dos precedentes teria o condao de retornar ao
status quo anterior ao advento da persuasdo racional do juiz.
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Como se vé, além de ser desarrazoado evocar o principio da liber-
dade de conviccao do magistrado a qualquer custo, percebe-se que, neste
caso, esta seria uma medida de pisotear as expectativas dos jurisdicionados.

Além de tudo ja aqui exposto, por fim, merece mencao o fato de
que, ainda que se cheguem casos idénticos ao magistrado, tera ele, sim, o
dever de analisa-lo minuciosamente, exercendo destarte uma funcao inte-
lectiva, para apreciar se o caso adéqua-se ao precedente, ou se é merecedor
de alguma distincéo para que néo se enquadre no julgado-padrao. E o que,
na doutrina americana dos precedentes, chama-se de distinguishing. Alias, a
realidade dos precedentes em terras americanas é absolutamente estranho a
idéia de mecanizacao e rigidez, desenvolvendo-se o precedente de maneira
flexivel, detendo, para tal, alguns mecanismos como o citado distinguishing
(PORTO, 2011).

Com isso, fica claro que é um tanto forcoso dizer que o oficio da
magistratura ficaria mecanizado e livre de inteleccao, vez que um minimo de
andlise ha de ser realizada para saber se determinado caso é ou ndo merecedor
de distincao.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A critica da violagdo ao principio do livre convencimento do juiz,
juntamente com a violacao da separacdo dos poderes sdao apenas dois dos
principais argumentos contrarios a observancia compulsdria dos precedentes
judiciais. Tarefa ardua e inoportuna para este trabalho seria a contra-argu-
mentacao de cada uma delas, até pelo fato de que, assim como todo instituto
juridico, o precedente nao esta livre de imperfeicoes.

A realidade do precedente judicial no Brasil é que fora implantado
artificialmente, por forca de lei, e ndo nasceu de maneira natural, pelo exerci-
cio da jurisdicdo. Some-se a isso o fato de que as simulas, tanto a de carater
persuasivo, tanto a de natureza vinculante, sdo concebidas da elaboragdo de
enunciados, e ndo extraidas da ratio decidendi, o que revela igualmente um
carater um tanto artificial, fruto da cultura juridica brasileira, que ainda nédo se
encontra acostumada a idéia de que uma deciséo judicial pode surtir efeitos
para outros casos semelhantes.

Inobstante as criticas apresentadas, percebe-se que naimplantagao
do efeito vinculante ao precedente brasileiro, acreditamos que a balanca pen-
derd para o lado vantajoso do que para o lado desvantajoso. E o que permite

re



Vagner Liger de Mello Monteiro

expender essa afirmacao é que tal instituto, importado do direito alienigena,
nao estad sendo implantado acriticamente, mas de acordo com as necessidades
do ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, tendo em vista todo o histérico dos precedentes judi-
ciais no Brasil, dificil é crer que a evolugdo ocorrida nos ultimos anos venha a
desfalecer, como ocorreu com algumas isoladas tentativas de vinculatividade
do precedente em outros tempos. Uma pelo fato de que estas se constituirem
substancialmente mais robustas do que aquelas. Além disso, como ja se ten-
tou explanar anteriormente, o terreno das mudancas recentes encontrava-se
previamente arado pela superacdo do pensamento fundamentalista de que
apenas um dos sistemas juridicos pode viger num ordenamento juridico.

O direito brasileiro, contudo, carece da atencao do jurista para o
tema, a fim de que uma maior producdo doutrinaria permita que se aper-
feicoem e se delimitem os confins do instituto ora estudado, tdo instigante
e tao repleto de nuancas, adequando-o a realidade e as necessidades deste
pais que acaba de adota-lo.

Aqui segue uma singela contribuicao.
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THE JUDICIARY PRECEDING IN BRAZIL: FROM
PERSUADING TO ENTAILED

ABSTRACT

The target of this briefing is to detach the increa-
sing of the entailed authority judiciary preceding
in Brazil ocurried in the last few years, because of
the great number of legal instruments, adding to
the paternal repertory preceding some kind of few
or never used in our country, such as the preceding



Vagner Liger de Mello Monteiro

with obstat character of review of decisions and
even binding nature. It is proposed that, besides
a historic retrospect, the task of denoting the be-
nefits that these effects are bringing at this prece-
ding wave, like the celerity of jurisditional sevices,
juridical reliability, justice acession and economy.
Otherwise the precedings are not immune to
criticism. The analysis of such precedings aims to
unveil the feasibility of importing a juridical ins-
titute from coutries which legal culture is indeed
distinct to the brazilian one.

Keywords: Judiciary preceding. Increasing. Prece-
ding wave. Criticism. Feasibility.



