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1. Introducéao

O fortalecimento dos precedentes judiciais € uma realidade no
direito brasileiro contemporaneo. Consubstanciam-se em mecanismos
de unificacao de entendimentos jurisprudenciais nas cortes superiores,
com vinculacao delas proprias e das instancias inferiores para os casos
futuros, progressivamente implementados e cada vez mais compreen-
didos como necessarios a consecucao da prestacdo jurisdicional numa
sociedade marcada por um elevado grau de litigiosidade. Dentre tantos
e complexos fatores, tal litigiosidade decorre, em alguma medida, da
profusao de direitos e da ampliacao do acesso a justica verificadas nas
trés décadas que se seguiram a promulgacao da Constituicao da Repu-
blica de 1988. O panorama quantitativo de trinta anos atras era bem
diferente do atual, o que ajuda a explicar a crenca e a aceitacao pela
comunidade juridica em geral da necessidade de respostas constitucio-
nais e infraconstitucionais diversas daquelas anteriormente disponiveis.

Sem ignorar a multiplicidade de causas desse fenomeno, nem a
diversidade de respostas possiveis para combaté-lo, dentro e fora do
direito positivo, é inegavel que num contexto de litigancia de massa a
eficiéncia no processamento das demandas judiciais encontra no siste-
ma de precedentes obrigatorios um valoroso aliado. E compreensivel

' Mestre em Direito Processual Civil pela Universidade de Sao Paulo.
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que, premidos pelo expressivo volume de processos, membros do Judi-

ciario e operadores do direito em geral recebam com entusiasmo solu-
cOes promissoras, caminhos que se apresentem como aptos a dar vazao
as demandas de maneira mais eficiente.

A ideia de eficiéncia decisoria dos precedentes esta associada,
desde os primordios da common law, a desoneracao do julgador da la-
boriosa tarefa de repisar todas as questoes de direito ja debatidas por
juizes anteriores, proporcionando-se-lhe a conveniente praticidade de
um seguro atalho por onde trilhar rumo a sua decisao?. A nocao quanti-
tativa de produtividade, estranha a essa conveniéncia originaria, nada
mais € que uma sua feicao contemporanea, motivada por contempora-
neos desafios e demandas atuais.

Além da eficiéncia, a defesa dos precedentes conta, ainda, com
razbes de seguranca juridica (previsibilidade das decisdes), isonomia
(tratamento igual a casos similares) e coeréncia da ordem juridica (con-
gruéncia entre o direito legislado e o constante das decisdes judiciais
como fator imprescindivel ao fortalecimento do Estado de Direito)3.
Sao todos valores de fato importantes, mas que para serem verdadeira-
mente contemplados dependem de uma pratica judicial atenta ao cor-
reto manuseio dos mecanismos legais, como se procurara demonstrar.

As mudancas introduzidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015
consagram este ideario com profundidade e abrangéncia, superando,
nestes quesitos, alteracdes antecedentes como a simula vinculante e
a repercussao geral e os recursos repetitivos em suas concepcoes origi-
nais (arts. 102, § 3°, e 103-A, CR, redacdes dadas pela EC n° 45/2004;
arts. 543-A a 543-C, CPC/73). Profundo por tocar o amago da atividade
judicante, abrangente por alcancar toda a magistratura e todo o direi-
to nacional, o sistema vigente de precedentes obrigatorios acaba por
moldar um novo modo de ser da atuac¢ao jurisdicional, do Poder Judici-
ario e das decisoes judiciais, o que repercute no direito constitucional
e na teoria geral do direito, muito além do interesse estritamente pro-
cessual da matéria, a despeito do fato de sua normatizacgao integrar um
codigo de regras de processo.

~

“Precedents have so covered the ground that they fix the point of departure from which the labor of
the judge begins”. [...] “The labor of judges would be increased almost to the breaking point if every
past decision could be reopened in every case, and one could not lay one’s own course of bricks on the
secure foundation of the courses laid by others who had gone before him” (CARDOZO, Benjamin N. The
nature of the judicial process. New Haven: Yale University Press, 1921. p. 20 e 149. Apud DUXBURY,
Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge University Press, 2008. p. 93.).
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2011.
p. 120-169.
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Nessa perspectiva, a relevancia da matéria tem motivado pro-
ficua producdo académica no ambito nacional, das abordagens mais
entusiastas as mais criticas. Nao se ignora, entre estas Ultimas, po-
sicao de questionamento da constitucionalidade da obrigatoriedade
dos precedentes?, o que, todavia, nao sera objeto de exame neste
trabalho. Nestes estreitos limites, tem-se por modesto objetivo abor-
dar os precedentes judiciais de modo a ressaltar sua desvinculacao
da ideia de uma norma geral e abstrata, concepcao peculiar e des-
virtuada que, em se verificando na pratica judiciaria, representara
afronta a Constituicdo. A Carta Magna assegura ao Judiciario o poder
de julgar, ndo de legislar. Garante, ainda, a independéncia judicial
como um dos pilares do Estado Democratico de Direito. Toda pratica,
que por ventura se afaste desses postulados, estara se afastando da
ordem constitucional.

Obrigatoriedade do precedente nao se confunde com forca de
lei, nem o reveste dos atributos da generalidade e abstracao a ela
inerentes. A adverténcia, que poderia soar desnecessaria e mesmo
pueril a um operador da common law, merece ser ressaltada num
ambiente juridico afeito a tradicdo da civil law. Na expressao ma-
chadiana, o calo do oficio do julgador, forjado na cultura juridica
do direito codificado, faz tentadora a confusao, de resto fomenta-
da por algumas peculiaridades da disciplina normativa fixadora de
teses e simulas. Seus enunciados adentram ao repertorio jurispru-
dencial relativamente desconectados das circunstancias concretas
(faticas e juridicas) que lhes deram vida, o que, como se vera, pode
repercutir sobremaneira em sua operatividade e na qualidade de
seus resultados.

Nesse passo, passados quase trés anos de vigéncia do novo diplo-
ma processual e 30 anos de nossa jovem e ainda imatura democracia,
a novidade legislativa impde que se conheca em pormenores seu modo
de funcionamento, que se tenha em mente, sempre, que a tese abstra-
tamente redigida jamais se desprende de seus fundamentos determi-
nantes, a luz das quais deve ser interpretada, assim se delimitando o
seu alcance vinculante.

4 Nesse sentido, manifestou-se Nelson Nery Junior, dentre outros pronunciamentos, em entrevista
a pagina eletrénica de noticias juridicas “Jota”. Disponivel em: <https://www.jota.info/justica/
nucleo-duro-novo-cpc-e-inconstitucional-diz-jurista-20122016>. Acesso em: 21 set. 2018.
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2. Common law, civil law e direito brasileiro:
aproximacoes e distanciamentos

Os sistemas juridicos de common law e civil law sempre manti-
veram entre si intercambios de praticas e institutos. Nao condiz com
a realidade afirmar a existéncia de modelos estanques, puros e imper-
medaveis, com a concentracdo da fonte de direito na jurisprudéncia, no
primeiro, e na legislacao, no segundo. Essa divisao jamais existiu em
termos rigidos e absolutos. E na atualidade, contudo, que Inglaterra
e Estados Unidos (em especial este ultimo®) vém assistindo a um cres-
cimento do arcabouco legislativo orientado a nortear a atividade do
Poder Judiciario e a aplicacao do direito no caso concreto — do direito
comercial ao direito processual® —, assim como nos paises da Europa
continental e em outros herdeiros de sua tradicdo juridica (como € o
caso do Brasil) a jurisprudéncia vém ganhando maior importancia como
referéncia normativa, sendo cada vez mais reconhecida e incorporada
a pratica decisoria dos juizes’. Questiona-se, inclusive, a autonomia
metodoldgica da interpretacdo e aplicacao do direito em cada uma
dessas tradicdes, concluindo-se que, ao contrario do que possa pare-
cer, a civil law nao é o locus exclusivo do raciocinio logico-dedutivo
— também presente na common law — nem se vale da inducdo apenas
excepcionalmente — ainda que o raciocinio indutivo seja mais presente
no direito consuetudinario®.

Dentre os inUmeros aspectos de comparacao possiveis, a valori-
zacado dos precedentes nos paises de civil law suscita atencao sobre
seu modo de funcionamento no ambiente da common law, fonte ins-
piradora de nossas recentes mudancas e na qual ele se desenvolveu
ao longo dos séculos, consolidando-se como uma tradicao de pratica
judicial na qual o ponto de partida® da interpretacao e aplicacao do
direito é o acervo de decisdes pretéritas sobre a mesma matéria. A luz

@

ROSSI, Julio Cesar. Precedente a brasileira — a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 110-111. Nao serdo exploradas as diferencas entre os sistemas legais dos
Estados Unidos e da Inglaterra. Para os presentes fins, basta o que os une enquanto principais repre-
sentantes da common law.

TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano, ano 61, n. 3, p. 709, 2007.

TARUFFO, op. cit., 709.
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dessa tradicao, que resultou na doutrina do stare decisis', sustenta-se
que somente o juiz anglo-saxao credita devocao ao precedente, nao
verificada no mundo romano-germanico. Neste, a influéncia racionalis-
ta herdada da Revolucao Francesa embasaria a conviccao no sentido de
que a interpretacao da lei € uma operacao intelectiva que dispensa o
recurso aos julgados anteriores, afigurando-se suficiente, quando bem
realizada, a promocao de isonomia e seguranca juridica, o que, toda-
via, teria sido desmentido pela rotineira ocorréncia de julgamentos
diferentes de casos simulares'.

A questao diz com a vinculacao do julgador aos precedentes ju-
diciais. Nessa perspectiva, a aproximacao entre os dois sistemas passa
pela precisa identificacao do que exatamente vincula o juiz da common
law, qual a parte ou componente do julgado anterior se lhe impoe com
forca normativa no caso sob julgamento, e qual seria a natureza dessa
normatividade.

No universo da common law o elemento vinculante do precedente
reside em sua ratio decidendi. Trata-se da razao juridica determinante
para a formacao da conviccao judicial no caso concreto. Situa-se na
fundamentacao da decisao, sua parte intelectiva, e nao no dispositivo,
que € o comando judicial. Embora localizada na motivacao, a ratio
decidendi com ela nao se confunde. Constitui algo mais que a argumen-
tacdo ou raciocinio juridico, seja porque este normalmente contém,
também, consideracoes periféricas (obiter dictum)', seja pela aptidao
da ratio de, enquanto razao de direito, transcender o caso concreto
sob julgamento e ser utilizada em casos futuros.

A identificacao da ratio decidendi do precedente judicial, ou de
seu holding, sempre foi objeto de grande controvérsia no direito anglo-
-saxado. A aplicacao da razao de decidir pressupde seu prévio isolamen-
to de tudo aquilo que, conquanto integrante do precedente, ndo tenha
sido determinante para a conclusdo decisoria nele consubstanciada
(ponderacdes, argumentos e fatos secundarios). Sao os obiter dicta.

Como nao poderia deixar de ser, o precedente, enquanto texto
escrito, carece sempre de interpretacao, incumbindo ao aplicador

“Da expressao latina “Stare decisis et non quieta movere”, que pode ser traduzida por “Mantenha-se
a decisdo e ndo se mexa no que foi decidido”. A doutrina do stare decisis nao se confunde com a
common law, cuja existéncia secular conheceu aquela apenas muitos séculos depois, com o propdsi-
to de racionalizacao do uso dos precedentes, até entdo empregados sem sistematizacdo conceitual
ou carater vinculante (MARINONI, op. cit., p. 33-35).

""MARINONI, op. cit., p. 99-101.

2DUXBURY, op. cit., p. 67-68.
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extrair-lhe a ratio mediante a qual ele deve ser seguido'. Ocorre que
intérprete da common law jamais pode contar com meta-regras que
lhe proporcionassem caminho seguro no trabalho de distinguir, num
precedente, o que é ratio e o que € obiter'. Diversas sao as dificulda-
des apontadas. Argumenta Neil Duxbury'> que ratio decidendi e obiter
dictum estao sempre misturadas entre si, uma obscurecendo a outra,
ndo sendo distinguiveis sendo mediante cuidadosa leitura do preceden-
te. O que é ratio num caso pode ser obiter noutro, e vice versa. Em ca-
sos de julgamento colegiado, pode ocorrer de os julgadores chegarem
a um mesmo resultado decisorio por caminhos diversos, verificando-se
pluralidade de razdes de decidir, por vezes conflitantes entre si. A deli-
mitacdo da ratio, nesses casos, nem sempre € possivel. Tem-se, ainda,
eventual divergéncia entre julgadores pretérito e atual no tocante a
interpretacao e definicao do que seria a ratio no caso precedente'®.

Desenvolveram-se na common law alguns métodos orientados a
essa tarefa, destacando-se, entre extensa literatura, os conhecidos
teste de Wambaugh, o método de Goodhart e a doutrina de Rupert
Cross'’. Conforme esta Ultima, “a ratio decidendi de um caso é qual-
quer regra de direito expressamente ou implicitamente tomada pelo
magistrado como passo necessario para alcancar sua conclusao, tendo
em conta a linha de raciocinio por ele adotada”*®.

E certo, de todo modo, que a identificacao da ratio decidendi
jamais prescindiu do contato com os fatos do caso precedente, a vista
dos quais se buscam as razdes juridicas que embasaram a conclusao
anterior'. Os precedentes sao umbilicalmente dependentes de uma
unidade fatico-juridica do caso, nao operando sem referéncia direta

3 BUSTAMANTE, op. cit., p. 259.

“DUXBURY, op. cit., p. 68.

5 DUXBURY, op. cit., p. 69-75.

'6 Trata-se de relevante discussao doutrinaria no direito anglo-saxao se a ratio é definida pelo julgador
do caso precedente ou pela interpretacao que lhe é dada por ocasido de sua posterior aplicacao
(MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
(Org.). Interpreting precedents: a comparative study. London: Routledge, 1997. p. 506-513.).

7 WAMBAUGH, Eugene. The study of cases. Boston: Little, Brown, & Co., 1892. GOODHART, Arthur L.
Determining the ratio decidendi of a case. In: . Essays in jurisprudence and the common law.
Cambridge: University Press, 1931.

8 CROSS, Rupert; HARRIS J. W. Precedent in English law. 4. ed. New York: Oxford University Press,
2004. p. 77. Traducao livre.

9 MARINONI, op. cit., p. 228-229 e 254. “Questa distinzione puo essere difficile da tracciare in pra-
tica, ma € fondamentale in quando fa intendere come soltanto per mezzo del riferimento diretto
ai fatti della causa si possa determinare qual € la ragione giuridica effetiva dela decisione, ossia la
ratio che soltanto puo avere efficacia di precedente.” (TARUFFO, op. cit., p. 715).
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aos fatos?. Nao se pode afirmar que os fatos, em virtude de sua ineren-
te variabilidade, sejam menos importantes que as razoes, que 0 assim
chamado “método fatico” seja restritivo quando comparado ao norma-
tivo?'. Significa, de outra feita, que a identificacao da razéo juridica s6
pode ser encontrada a luz dos fatos relativos ao caso concreto em que
se deu a formacao do precedente. Tampouco se exige que tais fatos,
pretéritos, sejam rigorosamente idénticos a situacdo fatica presente, o
que seria impossivel na medida em que inexistem fatos absolutamente
iguais. Exige-se, ao revés, o atento exame dos fatos anteriores, o que
permitira ao aplicador, ou ndo, categoriza-los como similares aos pos-
teriores, de modo a justificar a incidéncia de uma mesma regra. A re-
levancia de um precedente depende de como o intérprete caracteriza
os fatos a ele subjacentes?.

O contrario disso, ou seja, a relativa desconsideracao dos fatos
com vistas a formulacao de enunciado sumular geral e abstrato, é algo
inexistente na common law. O Brasil, por sua vez, possui longo historico
de utilizacao dessa técnica de consolidacao abstratizante de entendi-
mentos jurisprudenciais. Sua origem remota sao os assentos portugue-
ses; a proxima as sumulas do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores?, as quais se somou, sem diferenca essencial neste ponto, a
técnica dos julgamentos repetitivos?.

Por seu turno, a normatividade do precedente esta fundada na
tradicdo da common law, segundo a qual a integridade, coeréncia e

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes — da persuaséo a vinculagdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017. p. 91.

2 MARINONI, op. cit., p. 230.

22 “This relationship among facts, facts as found by the court, decision of the court, and announced
reasoning of the court is at the heart of the English debate about ratio decidendi.” (SCHAUER, Fre-
derick. Precedent. Stanford Law Review, v. 39, n. 3, p. 577 e 573, 1987. Disponivel em: <www.jstor.
org/stable/1228760>. Acesso em: 15 set. 2018.).

B “Por isso, no sistema do stare decisis, embora baste apenas um precedente para influenciar jul-
gamentos futuros, comparam-se rigorosamente todas as circunstancias do precedente e do novo
caso para assegurar a absoluta identidade de situacdes a justificar a incidéncia da mesma regra. A
jurisprudéncia néo é cristalizada em um postulado abstrato, mas em um acérdéo inteiro, com todas
as suas particularidades [...].” (GRECO, Leonardo. Novas sumulas do STF e alguns reflexos sobre o
mandado de seguranca. Revista Dialética de Direito Processual, v. 10, p. 45, jan. 2004.) (grifo nosso).

24 “Convém ressaltar que a decisao oriunda de provimentos vinculantes nao pretende constituir pa-
rametro argumentativo para as partes apresentarem suas razoes juridicas, muito menos como fun-
damentos normativos para o magistrado problematizar e alcancar sua legislacao. Pelo contrario, a
deciséo de provimentos vinculantes almeja constituir-se como regra deciséria do caso concreto, ou
seja, como se viesse a norma pronta e acabada que pudesse substituir-se as alegacées das partes,
a fundamentacao e a problematizacdo decisional.” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é
isso? — o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2015. p. 112-113.) (grifo nosso).
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estabilidade do direito sdo compreendidas como inerentes a conti-
nuidade dos entendimentos jurisprudenciais, manifesta na aplicacao
da mesma regra para casos similares sempre que inexistam fundadas
razoes de fato ou de direito a recomendarem a aplicacao de regra di-
versa ou a propria superacao do precedente. Inalteradas as circunstan-
cias faticas e juridicas em relacado ao caso pretérito, a norma aplicavel
deve ser a mesma.

Nessa perspectiva, conforme metafora notabilizada por Ronald
Dworkin®, o direito deve ser visto como um romance em cadeia em
continua elaboracao, no qual o capitulo do presente, redigido pelo
julgador atual, deve guardar conexao com o capitulo do passado, es-
crito pelo julgador pretérito. A escrita de hoje pode confirmar ou
desconfirmar a de ontem, nesta Ultima hipotese, entretanto, median-
te concretos fundamentos e onus argumentativo adicional, jamais se
ignorando a historia da questao nos tribunais. Uma nova interpreta-
cao de um precedente deve dialogar com a tradicao, ainda que para
mudar sua direcao?. O acumulo de experiéncia histérica da jurispru-
déncia é uma riqueza a ser preservada e cultivada, fonte primordial
da qual se extrai, num gradual, permanente e reflexivo processo de
depuracao de sentido, a melhor compreensao do direito. Trata-se
de uma lenta evolucao, marcada por pequenos ajustes feitos caso
a caso para correcao de erros anteriores, normalmente nos limites
das necessidades decisorias do caso em julgamento, sempre a luz da
experiéncia passada?. O juiz pode até discordar da orientacdao do
precedente, considerando-o injusto?®, o que, todavia, nao o demove
da superior importancia de segui-lo, a falta de fundadas razodes para
nao segui-lo. Impde-se-lhe, em qualquer hipotese, toma-lo em consi-
deracao em seu processo decisorio.

Conscio da importancia dessa tradicao e da funcdo cabivel ao
julgador nela inserido, a postura do magistrado anglo-saxao funda-
-se, precipuamente, num compromisso juridico-cultural. Inexiste nor-
ma expressa na constituicdo ou na lei a obriga-lo ao acatamento dos
precedentes ou a estipular consequéncias ao juiz para a hipotese de

0 império do direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.
p. 275-286.

2 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent. In: MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.
(Org.). Interpreting precedents: a comparative study. London: Routledge, 1997. p. 471.

27 MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedents: a comparative study. Lon-
don: Routledge, 1997. p. 5.

28 DUXBURY, op. cit., p. 3.
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inobservancia?’. O magistrado acata-os ndo por medo de sancdo, mas
por entender que ai reside uma pratica correta®®. Se é verdade que,
sob a perspectiva do positivismo juridico classico, uma obrigatoriedade
assim considerada se afigura inécua — para os positivistas classicos,
inexiste obrigacao juridica sem previsao de sancdo em caso de des-
cumprimento®' —, é igualmente certo que no mundo da common law o
acatamento dos juizes aos precedentes é uma realidade tao concreta
e consolidada que simplesmente dispensa a previsao de mecanismos
legais coercitivos.

Assentada nessa tradicdo, a primazia da independéncia judicial
afasta a possibilidade de sancao ao magistrado que por ventura deixe de
aplicar um precedente no exercicio de sua funcdo judicante. Quanto ao
julgado em si, a consequéncia limita-se ao ambito da recorribilidade or-
dinaria, havendo grande probabilidade de reforma em grau de apelacao®.

Em verdade, pondera-se no direito inglés acerca da possibilidade
de sancao ao magistrado que deliberada e reiteradamente descumpra
precedentes. A situacao, de todo extrema, constitui excecao que con-
firma a regra da impossibilidade de punicao. Revela, ainda, a constata-
cao no sentido de que o que de fato desencoraja o juiz a inobservancia
dos precedentes € a preocupacao com sua reputacao no meio social e
profissional, ou seja, o medo de reprovacdo moral por seus proprios
pares e, em Ultima instancia, pela sociedade. E isso o que explica o
alto grau de adesao da magistratura inglesa ao sistema de precedentes
e a escassez de casos de abuso judicial, o que por sua vez faz com que
a natureza da obrigatoriedade e as consequéncias do descumprimento
sequer sejam debatidas em doutrina e jurisprudéncia®.

Por sua vez, observa-se que o carater vinculante do precedente
anglo-saxao decorre tanto de sua fonte como da qualidade de sua fun-
damentacdo®. No tocante a fonte, tem-se que quanto mais elevada a

2 “Q precedente possui um holding, que irradia o efeito vinculante para todo o sistema. Isso ndo esta
na Constituicdo, nem na lei, e, sim, na tradicdo.” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do direito. 10. ed. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2011. p. 85.).

3 DUXBURY. op. cit., p. 21.

3 DUXBURY. op. cit., p. 15.

32 PECZENIK, op. cit., p. 463 e 469.

3 CROSS, op. cit., p. 99.

34 “Nao havia regra juridica que impusesse efeito vinculante ao precedente. Contudo, com frequéncia,
os juizes ressaltavam a relevancia dos julgados, e, sobretudo de uma série de decisdes conformes,
como sendo os melhores intérpretes da lei, e a exigéncia de que tais decisdes deviam ser seguidas
para conferir certeza e continuidade ao direito [...]” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente como
fonte de direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 154.).
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posicao da corte na estrutura hierarquica judiciaria maior o alcance
vinculante de seus precedentes a abranger todas as instancias abaixo
situadas. E a chamada vinculacdo vertical, que se opde a horizontal,
representativa do acatamento dos precedentes por magistrados, or-
gdos colegiados ou cortes posicionadas em mesmo nivel hierarquico®.

No que se refere a qualidade da fundamentacao, é importante
destacar que o precedente nao surge como tal no momento em que
prolatada a decisao a ele correspondente. O proposito da decisao é
solucionar o caso concreto, nao fixar parametro para o futuro®. Muito
embora o julgador tenha em mente que sua decisao pode vir a ser utili-
zada como precedente em casos posteriores¥, isto apenas secundaria-
mente pauta sua deliberacao e seu raciocinio juridico, orientados, de
forma precipua, a solucao do litigio sob julgamento. Por esse motivo, o
elemento vinculante da decisao anterior nao esta claro nem pré-defi-
nido até que o juiz posterior delimite a ratio, segundo a qual o prece-
dente deve ser seguido®. Tendo em maos o julgado de um caso anterior
similar ao atual, ao magistrado do caso posterior cabe extrair sua ratio
decidendi, assim delimitando o alcance da autoridade do precedente.

Nesse passo, € possivel afirmar que a elevacao da decisdo anterior
a condicao de referéncia decisoria para casos futuros varia em boa me-
dida em funcao de sua qualidade argumentativa, isto €, de sua capaci-
dade de oferecer fundamentos decisorios consentaneos aos principios
de direito — nisto reside, para Dworkin, a chamada forca gravitacional
do precedente® — e responsivos aos diversos argumentos oponiveis e

3 TARUFFO, op. cit., p. 717.

3 ROSSI, op. cit., p. 229.

37“A system of precedent therefore involves the special responsibility accompanying the power to
commit the future before we get there.” (SCHAUER, op. cit., p. 588 e 573.).

3 DUXBURY, op. cit., p. 74.

¥ Para Dworkin e sua teoria interpretativista do direito, a influéncia de um precedente sobre casos
posteriores ndo se limita a sua “forca de promulgacao” (enactment force of precedent), ou seja, ao
simples fato da existéncia da decisao anterior. Ao contrario do que ocorre com a lei, cuja promul-
gacao e cujos limites linguisticos definem o alcance de sua aplicacéo, a ascendéncia do precedente
sobre o futuro depende de sua “forca gravitacional”, a determinar-se em funcao da conformidade
do precedente aos principios de direito subjacentes a uma determinada comunidade politica. Em
apertada sintese, “a forca gravitacional de um precedente define-se pelos argumentos de principio
que lhe dao sustentacdo”. Impde-se ao juiz Hércules, ainda, “limitar a forca gravitacional das de-
cisdes anteriores a extensao dos argumentos de principio necessarios para justificar tais decisoes”
(p- 180 e 177), o que se afigura imprescindivel a promocao da equidade, imperativo de se tratar
casos semelhantes do mesmo modo (p. 176). “Sem dlvida, Hércules pode decidir que ao encontrar,
em um caso anterior, um arranjo candnico de palavras, usara suas técnicas de interpretacdo das
leis para decidir se a regra que essas palavras compdem abarca ou ndo um caso novo. Ele bem pode
reconhecer aquilo que se poderia chamar de forca de promulgacao do precedente (enactment force
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aspectos de analise da questdo, que se apresentem universalizaveis®
e, ainda, delimitados com clareza e precisdo quanto ao objeto fatico
e juridico do julgado, de modo a melhor viabilizar sua compreensao e
selecao para utilizacao posterior em caso similar.

Com efeito, um precedente dotado de tais predicados pode man-
ter-se aplicavel por muito tempo sem ser superado*'. Ainda que novos
casos, com suas novas nuances, venham a confrontar a ratio deciden-
di antiga, ela, que estd necessariamente submetida a uma formacao
paulatina, pode sofrer ajustes e pequenas mutacoes, sem, contudo,
descaracterizar-se ou perder sua autoridade®.

Tais caracteristicas nao estao presentes no modelo brasileiro de
precedentes. Sua obrigatoriedade vem estabelecida de forma expres-
sa na legislacao (art. 927, caput, NCPC), lastreada na previsao de
enérgico remédio processual, acionavel na hipotese de inobservancia,
para além da recorribilidade ordinaria. Nao cabe reclamacdo para
descumprimento da lei ou da Constituicao, mas cabe para descumpri-
mento de precedente, Unica forma encontrada pelo legislador — sus-
tenta-se®® — para superacao de uma cultura judicial reputada pouco
comprometida e mesmo resistente ao acatamento dos precedentes
superiores.

of precedent). Nao obstante descobrira que, quando um precedente tem forca de promulgacéo,
nao se considera que sua influéncia sobre os casos posteriores se limite a essa forca. Os juizes e os
juristas ndo pensam que a forca dos precedentes se esgota, como aconteceria no caso de uma lei,
devido aos limites linguisticos de uma determinada formulacéo [...] A forca gravitacional do prece-
dente nao pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere que a plena forca do precedente
esta em sua forca de promulgacéo, enquanto uma peca de legislacdo. Contudo, a inadequacao de tal
abordagem sugere uma teoria superior. A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada
por um apelo, nado a sabedoria da implementacdo de leis promulgadas, mas a equidade que esta
em tratar casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma decisao politica
anterior [...].”. (DWORKIN. Ronald, Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 173-174 e 176.) (grifo nosso).

“ MacCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Traducao de Waldéa Barcellos. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 99-110.

“1 “The most authoritative precedents are likely to be those which represent unanimous reasoning, the
reasoning of the most senior judges or (what is often the same thing) the very best legal minds or
reasoning which has been tried and tested” [...] “If the reasons supporting the decision in a particu-
lar case are good reasons they should remain so in future similar cases, and so prima facie it makes
sense to treat the reasons for the decision in the first case as reasons for replicating the decision in
future similar cases. An adjudicator who eschews precedent is, in effect, declining the opportunity
to piggyback on reasoning undertaken by his forebears”. (DUXBURY, op. cit., p. 65 e 93.).

“2 MARINONI, op. cit., p. 249-250.

“BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova légica: a as-
censao dos precedentes no direito brasileiro. p. 13 e 42. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em: 18 set. 2018.
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A opcéo do legislador é objeto de critica da doutrina, que vis-
lumbra uma indevida mutacao ampliativa da hipdtese de cabimento
da reclamacao, da tutela da autoridade da decisao do caso concreto,
consubstanciada em sua parte dispositiva, para a tutela do sistema de
precedentes e da unidade da ordem juridica em abstrato*.

Distingue-se o direito brasileiro, também, pelo modo de formacao
do precedente. Ao invés de uma progressiva maturacao do entendimen-
to acerca de uma questao juridica, decantada ao longo do tempo por
uma pluralidade de razoes expostas por diversos julgadores em diversas
instancias, o precedente é fixado, no mais das vezes, em Unico julga-
mento de um tribunal superior, com a consideracao apenas contingente
do histérico de discussao acerca da matéria e com a limitacdo delibe-
rativa inerente a singularidade do julgamento®.

Ainda que ampliado o contraditoério e selecionados recursos con-
tendo abrangente argumentacao — tem-se em mente, em especial, o
regime dos recursos repetitivos (arts. 1.036, § 6°, e 1.038, I, NCPC) —,
a deliberacao Unica nao pode ser comparada a um acumulado arcabou-
co de trabalhos jurisprudenciais, seja em abrangéncia de argumentos
sopesados, seja em integridade e coeréncia com o passado, valores
melhor contemplados na common law em virtude do necessario en-
cadeamento entre razoes decisorias de ontem e de hoje — frise-se,
mesmo que no curso do tempo determinada orientacao seja superada.

3. Precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015:
limitacdes e desafios para um adequado funcionamento

Em que pesem as relevantes diferencas apontadas, algumas das
nocoes elementares do sistema de precedentes da common law foram
contempladas no Cadigo de Processo Civil de 2015. Resta saber como
o foram e em que medida, a luz de nossa cultura juridica e de nossas
vicissitudes institucionais, esses mecanismos agora positivados estao
aptos a serem operacionalizados a semelhanca de sua matriz inspira-
dora e, ao fim e ao cabo, a viabilizacao dos resultados esperados pela

“MITIDIERO, op. cit., p. 97-98.

4 “Nosso precedente é estabelecido, muitas vezes, por um Unico julgamento sobre um determinado
tema, mas com aptidao de resolver casos manifestamente diferentes daquele do qual se originou.
Sua aplicacao é obrigatoria (ndo é fruto de uma evolucédo ou cristalizacdao de um posicionamento
em que o 6rgao julgador pode ou ndo aplicar a mesma razao de decidir, sem qualquer espécie de
sancdo).” (ROSSI, op. cit., p. 152.).
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comunidade juridica com a mudanca legislativa (isonomia, seguranca
juridica e eficiéncia decisoria).

0 artigo 927, do novo diploma processual, elenca as espécies de
precedentes obrigatoérios do direito brasileiro. Seu paragrafo primeiro
estabelece que juizes e tribunais observardo o disposto nos artigos 10 e
489, paragrafo primeiro, quando decidirem com fundamento em algum
desses precedentes. Enquanto o primeiro consagra o chamado principio
da nao surpresa, o segundo fixa requisitos de motivacao das decisoes
judiciais. Residem, neste Ultimo, os dispositivos cujo exame interessa
ao presente estudo.

Considera-se nao fundamentada a decisao judicial que “[...] se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos; [...]” (art. 489, § 1°, V, NCPC);
ou “[...] deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou pre-
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincao
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento” (art. 489, §
1°, VI, NCPC).

Como se observa, a lei processual impde ao julgador o dever de
se manifestar expressamente sobre os fundamentos determinantes do
precedente, identificando-os e justificando-lhes a aplicacao ao caso
concreto sob julgamento. Nao basta a invocagao pura e simples do
enunciado da tese ou simula, como se norma abstrata fosse. Igualmen-
te, na hipotese de ndo seguimento do precedente, exige-se concreta
demonstracao de distincao (distinguishing) ou superacao (overruling),
0 que também remete aos fundamentos determinantes. A inobservan-
cia de tal regra de motivacao implica severa consequéncia: a nulidade
da decisdo, que sera reputada desprovida de fundamentacao.

0 mais importante a ser destacado é a exigéncia legal de contato
do julgador com os fundamentos determinantes do precedente obriga-
torio, erigida a condicdo de validade da decisao judicial. Em discreta
aproximacao da common law, é possivel concluir que o que de fato vin-
cula sé@o os fundamentos determinantes e ndo o enunciado da sumula
ou tese. A lei proibe que o texto sumular, de carater geral e abstrato,
seja autonomamente considerado como fonte de normatividade, re-
metendo o intérprete as suas razoes subjacentes, para que delas se
extraia o comando normativo do precedente®.

46 A técnica assemelha-se a eficacia transcendente dos motivos determinantes no controle
concentrado de constitucionalidade (cf. BARROSO, op. cit. p. 26-30).
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O flerte com os sistemas anglo-saxdes para por ai. Algumas difi-
culdades apresentam-se e, interferindo no funcionamento do sistema
brasileiro de precedentes, colocam em risco a qualidade de seus resul-
tados. A neutralizacdo desses riscos, necessaria ao sucesso do modelo,
dependera de como doutrina e jurisprudéncia consolidarem conceitos
e, sobretudo, praticas no trabalho com precedentes. Arrolo, a seguir,
alguns desses desafios.

Em primeiro lugar, tem-se a elaboracao da redacdo do enunciado
da tese ou sumula pelo tribunal. Conquanto ai nao resida o elemento
vinculante — como visto —, trata-se da referéncia inicial do intérpre-
te, seu ponto de partida para as operacdes subsequentes (comparacao
de casos, identificacao dos fundamentos determinantes). Revelam-se de
grande importancia a precisa definicao do alcance material e semantico
do enunciado e sua estrita conexao com o debate judicial que o prece-
deu, com as circunstancias faticas motivadoras da criacdo do precedente
(art. 926, § 2°, NCPC). Redacoes mais ou menos abrangentes induzirao
a pré-compreensdes mais ou menos amplas do texto, sendo certo que
quanto mais restritiva maior a possibilidade de adstricao comparativa
ao caso paradigma®. Outrossim, definicobes materiais imprecisas podem
resultar em indevida aplicacao do precedente a caso distinto.

A dificuldade nessa elaboracao foi reportada pelo Ministro Luis
Roberto Barroso e por Patricia Perrone Campos Mello em relacao ao
julgamento no Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario
669.069, ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973. O caso
concreto versava sobre a ocorréncia ou nao de prescricdo da pretensao
ressarcitoria da Unido quanto a prejuizos gerados por um particular em
um acidente de transito. Em sua defesa, a Unido alegou que as acoes
de ressarcimento movidas pela Fazenda Publica eram imprescritiveis
(art. 37, § 5°, CR), o que suscitou em plenario, por iniciativa do relator
em sede de repercussao geral, discussao acerca do alcance da (im)
prescritibilidade em geral da pretensao de ressarcimento ao erario. A
despeito da estreita matéria fatica debatida (indenizacao em aciden-
te de transito), a deliberacdo acabou ampliando-se inadvertidamente

47 prefere-se, neste estudo, uma melhor adstricdo comparativa a inconveniéncia de eventual subin-
clusao. Discorrendo sobre as vicissitudes de superinclusao e subinclusao: “Quando se opta por uma
tese mais restritiva, assumem-se os 6nus de uma orientacao subinclusiva: persisténcia, em alguma
proporcao, de inseguranca juridica, de tratamento desigual e de litigiosidade envolvendo o tema.
Quando a escolha recai sobre a tese mais ampla, incidem os riscos de uma tese superinclusiva:
a producdo de muitas distingdes pelas cortes vinculadas e, por consequéncia, até que a matéria
retorne ao tribunal vinculante, mais uma vez, inseguranca juridica, desigualdade e litigiosidade.”
(BARROSO, op. cit., p. 39-40.).
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e levando a cogitacdo, pelo colegiado, da formulacao de tese muito
mais abrangente. Deliberou-se sobre a fixacao de tese sobre ocorréncia
de prescricao em geral, o que incluia, por exemplo, a relativa a ato
de improbidade. Ao final, prevaleceu como orientacao decorrente do
julgado a tese mais restritiva, com acerto porquanto devidamente ads-
trita aos fatos subjacentes e as questoes juridicas por eles suscitadas,
por certo ndo levantadas a contento em relacdo a matéria fatica que,
embora debatida, era estranha ao caso concreto (“E prescritivel a acao
de reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”)*.

Os mencionados autores atribuem parcela dessas dificuldades ao
carater dedutivo do raciocinio juridico no universo da civil law — da
premissa maior a menor, do texto legal ao caso concreto —, em oposi-
cdo ao método de inducao atuante na common law.

[...] A preocupacao de julgar a matéria de forma
ampla e sistematica, a maior dificuldade em dife-
renciar ratio decidendi de obiter dictum e o racio-
cinio por deducao sao algumas caracteristicas usu-
ais que marcam a atuacao dos tribunais do sistema
romano-germanico com precedentes, segundo a
literatura comparada.

A logica do judge made law é, contudo, a inversa.
Nela, a norma é gerada por um raciocinio induti-
vo. Primeiro, decide-se o caso concreto. Depois,
infere-se dele a tese universalizavel que permitira
a solucao de casos idénticos no futuro. No judge
made law e, portanto, na formulacao de um pre-
cedente normativo, o julgamento comeca pela
premissa menor. [...]*

Em segundo lugar, e distinta da redacao do enunciado, esta a pre-
cisa identificacao da ratio decidendi aplicavel ao caso concreto e os
percalcos a ela associados. Enunciado é mero ponto de partida inter-
pretativo e sua elaboracao incumbe ao tribunal competente, por oca-
siao da formacao do precedente. Por seu turno, a tarefa de isolar a ra-
tio das obiter dicta incumbe a todo e qualquer intérprete que pretenda
defender a aplicacdao de um precedente judicial e tera lugar sempre

“ BARROSO, op. cit., p. 33-38.
“BARROSO, op. cit., p. 37. Com destaques no original. Os autores baseiam-se nas licoes de MacCOR-
MICK e SUMMERS, op. cit., p. 536-537.



364 Guilherme Silveira Teixeira

que o fizer. Observar o enunciado € observar a ratio do precedente que
o originou®’,

Conforme supra discorrido, o confinamento da ratio decidendi
vem permeado por vicissitudes presentes desde sempre no universo da
common law, agora compartilhadas pelo direito brasileiro, que todavia
tem a seu desfavor a tradicao romano-germanica de um raciocinio juri-
dico dedutivo, de tendéncia abstratizante e pouco familiarizado a esse
tipo de distincao.

0 lugar de origem da ratio decidendi é a fundamentacao da deci-
sdo do caso precedente, onde podera ser pesquisada mediante atenta
leitura comparativa. Nao obstante, por razoes operacionais orientadas
a facilitacao dessa tarefa, a legislacdao estabelece alguns mecanismos
de sistematizacao e publicidade (art. 927, § 5°; art. 979, 8§ 1°, 2° e 3°,
NCPC). Mais que isso, a lei prevé a verdadeira sintetizacao dos funda-
mentos determinantes da decisao, com mencao aos dispositivos norma-
tivos a ela relacionados (art. 979, § 2°). A empreitada organizadora pa-
dece de sérias limitacoes, seja pela impossibilidade de se resumir, em
sintéticos paragrafos, argumentacdes juridicas complexas, seja pela
inevitavel seletividade da operacao, a possibilitar que aspectos rele-
vantes da fundamentacao deixem de constar no resumo ou que obiter
dicta nele constem indevidamente, como se ratio fossem®'.

Em razéo disso, a despeito de sua inegavel utilidade pratica, resta
claro o carater meramente orientador, jamais exaustivo e menos ainda
vinculante, do contelido de catalogos ou ementarios oficiais selecionan-
do fundamentos determinantes de uma determinada tese ou sumula®.

S DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito pro-
cessual civil. 10. ed. Salvador : Juspodivm, 2015. v. 2, p. 464.

5" Michele Taruffo chama atencdo para uma usual falta de rigor na distincdo entre ratio decidendi e
obiter dictum tanto na elaboracdo de simulas como na pratica forense em geral: “Gli obiter dicta
non hanno nessuna efficacia, e non possono essere invocati come precedente nella decisione di
casi sucessivi proprio in quanto non hanno condizionato la decisione del caso anteriore. Questa
distinzione non e ignota nell’ambito della nostra giurisprudenza, ma non viene applicata con il
necessario rigore: non di rado le massime [sumulas] contengono obiter dicta, in quanto chi formula
la massima [sumula] spesso estrae dal testo della sentenza qualunque enunciazione giuridica senza
verificare se essa sia la base effetiva della decisione; nella pratica giudiziaria ci si comporta non di
rado nello stesso modo, richiamando qualunque parte della sentenza che pare utile invocare come
precedente. In tal modo diventa del tutto incerto che cosa sia cio che si utiliza per rafforzare la
giustificazione della decisione sucessiva, sicché anche ’obiter dictum pud — benché indebitamente
— ‘fare precedente’.” (op. cit., p. 715).

52 Defende Camilo Zufelato que no Brasil “da-se demasiada importancia para a sintese da decisdo,
que reproduz o dispositivo da decisdo, e quase nenhuma atencdo aos dados faticos ou mesmo de
direito que motivaram o sentido da decisdo. Seria preciso destacar, nos precedentes nacionais, a
ratio decidendi que animou a decisao, e nao somente a conclusao do julgamento. Basta ver que as
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A referéncia primordial da ratio decidendi é a fundamentacao do acor-
dao, para o qual deve se remeter o intérprete para melhor identifica-la
e apreender-lhe o alcance normativo. A vinculacao incide sobre as ra-
zoes de decidir necessarias e suficientes a conclusao do julgado, sinte-
tizada no enunciado apenas para fins informativos.

Por conseguinte, razoes de fato e de direito secundarias e nao de-
terminantes ao desfecho conclusivo, assim como argumentos juridicos
nao enfrentados de forma expressa no julgamento paradigma, consti-
tuem obiter dicta e, portanto, nao vinculam. Na mesma linha, no julga-
mento colegiado, faz-se necessaria a formacao de maioria quanto ao(s)
fundamento(s) determinante(s), e nao apenas em relacao a parte dispo-
sitiva do acérdao. Nao implicam vinculacdo convergéncia no resultado e
divergéncia de fundamentacéo entre os membros do colegiado®.

Merece ser destacada, uma vez mais, a importancia da consi-
deracao dos fatos subjacentes para identificacao do fundamento de-
terminante. Tal operacdo nao prescinde do substrato fatico do caso.
Se operar com precedentes é fazer comparacao entre caso passado
e presente, toda concepcao pratica que negligencie as bases faticas
a pretexto de extrair uma abstrata e autonoma razao juridica estara
incorrendo nao sé na impraticavel cisao entre fato e direito®; estara
limitando os parametros comparativos de afericdo da similaridade en-
tre os casos, com evidente prejuizo ao almejado tratamento isonomico.

atuais simulas brasileiras, via de regra, nao fazem referéncia as peculiaridades do caso concreto
na qual se originou o precedente, mas sintetizam o decisum”. (Precedentes judiciais vinculantes
a brasileira no novo CPC: aspectos gerais. In: CARMONA, Carlos Alberto (Org.). O novo Codigo de
Processo Civil: questdes controvertidas. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 99.).

53 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 454. Nesse sentido, sao pertinentes as colocacdes de Marcelo Neves: “Na
perspectiva do desenho institucional formal, o fato de que cada voto é elaborado separadamente e
constitui parte do acérdao torna altamente improvavel qualquer aprendizado colegiado. A esse res-
peito, o que conta é o dispositivo. Em casos de alta relevancia constitucional, a decisao é tomada por
unanimidade, mas os fundamentos sdo diversos e, as vezes, contraditorios. Nao ha ratio decidendi
comum. Configura-se um decisionismo em relacdo a maioria convergente em torno do dispositivo.
Em matéria de declaracao de inconstitucionalidade, que exige maioria absoluta do pleno, é comum
alcancgar-se essa maioria quanto ao dispositivo, sem que isso ocorra em relacdo aos fundamentos.
Nesse sentido, a construcao de precedentes fica prejudicada e, portanto, o aprendizado constitu-
cional bloqueado. Muitas vezes, a propria ementa nao consegue expressar o fundamento e resultado
da decisao, dadas as incongruéncias argumentativas no procedimento decisorio.” (A “desrazd@o” sem
didlogo com a “razdo”: teses provocatorias sobre o STF. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2014-out-18/desrazao-dialogo-razao-teses-provocatorias-stf>. Acesso em: 15 set. 2018.).

% Na licao de Castanheira Neves “o ‘puro fato’ e o ‘puro direito’ ndo se encontram nunca na vida juridica:
o facto nao tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacao do direito,
o direito ndo tem interesse sendo no momento em que se trata de aplicar ao facto; pelo que, quando
o jurista pensa o facto, pensa-o como matéria de direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma
destinada ao facto” (Questdo-de-facto e questdo-de-direito ou o problema metodolégico da juridicida-
de: (ensaio de uma reposicao critica). Coimbra: Almedina, 1967. p. 586. Apud ROSSI, op. cit., p. 239.).
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Despiciendo dizer, nesse contexto, da redobrada importancia do
dever de motivacao das decisOes judiciais, em especial o das cortes
de precedentes, quais sejam aquelas incumbidas da fixacao uniformi-
zadora e vinculante da interpretacdo do direito nacional, para além
da funcao recursal desempenhada no caso concreto, de mero controle
de legalidade e constitucionalidade dos julgamentos dos 6rgaos juris-
dicionais inferiores. A fundamentacdo adequada constitui verdadeira
condicdo de possibilidade de um precedente vinculante, cuja aplicacao
a casos posteriores restara dificultada ou mesmo prejudicada a falta de
exato conhecimento de suas premissas de fato e de direito. O dever de
fundamentacdo é uma via de mao dupla, presente na formacao e na
aplicacao do precedente, obrigando juizes de primeiro grau, tribunais
ordinarios e tribunais de sobreposicao®.

Em terceiro lugar, enfatizo um aspecto nao dogmatico das ques-
toes abordadas. As consideracoes anteriores dizem respeito a questoes
de natureza dogmatica, desafios de interpretacao e aplicacao, que se-
rao enfrentados tanto por quem participa da elaboracao do precedente
como por quem o aplica, bem assim a parte que defende sua aplicacao
ou afastamento no caso concreto. Tais percalcos, situados no plano
dogmatico-interpretativo, apresentam-se mesmo a operadores que do-
minem o manuseio dos novos institutos e que se empenhem verdadei-
ramente em seu bom funcionamento, a luz da disciplina legal instituida
pelo Cédigo de Processo Civil vigente.

E de se reconhecer, entretanto, a existéncia de um risco de natu-
reza cultural a acometer-nos todos que, no Brasil, fomos formados sob
a tradicao romano-germanica de interpretacao e aplicacao de textos
legais gerais e abstratos. A luz do universo conceitual da civil law, o
direito positivado constitui a fonte normativa primordial: fatos anterio-
res sdo irrelevantes e razoes juridicas ndo contidas expressamente no
texto legal tém papel meramente secundario. O peso da tradicao nos
habitos e praticas de uma sociedade nao é algo que possa ser ignorado.
Com a comunidade juridica nacional, que igualmente compartilha de
determinados modos de proceder no trato do direito, nao é diferente.

E nesse particular contexto de praticas arraigadas em sentido
diverso das praticas da common law que merece atencédo o risco de
aplicacao direta do proprio enunciado como se norma fosse, em singe-

% MENDES, Anderson Cortez. Dever de fundamentacdo no novo Codigo de Processo Civil e os prece-
dentes vinculantes. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 16, p. 20
e 25, 2015. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/view/1138>.
Acesso em: 20 set. 2018.
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la operacao de subsuncédo. Considere-se, em acréscimo, o expressivo
volume de processos nos escaninhos digitais da justica brasileira (fator
institucional), e o que se tem é uma inegavel tentacao de se utilizar o
precedente nos moldes de uma norma geral e abstrata.

4. Consideracées finais

E verdade que equiparar o precedente a norma geral e abstrata
oferece inegaveis ganhos de eficiéncia, uma vez desonerado o julga-
dor da laboriosa tarefa de justificar, concretamente, sua adequacao ao
caso sob julgamento. Operacoes como identificacao de fundamentos
determinantes ou demonstracao de distincao ou superacao do prece-
dente demandam consideravel trabalho de argumentacao e justifica-
cdo. Ignora-lo abre a possibilidade de, em poucas linhas, ter-se uma
sentenca. Em poucas horas, muitas prontas e acabadas. O preco, con-
tudo, é alto: a padronizacao de julgados, a revelia das peculiaridades
de cada caso e dos mecanismos introduzidos pelo Codigo de Processo
Civil vigente. Nao ha que se falar em promocéo de isonomia, previsibi-
lidade ou unidade do direito nessas circunstancias. Apenas em eficién-
cia, massificada eficiéncia®.

Se a previsdo legal de um imperfeito sistema de precedentes sera
capaz de ajustar a pratica judicial as suas disposicdes e superar nossas
adversas inclinacdes culturais e institucionais, isso s6 o tempo dira®.
Por ocasidao deste momento historico inaugural, constitui desafio bas-
tante chamar a atencao para o risco que corremos. O imperativo da
eficiéncia, que acomete a todos os magistrados brasileiros, ndo pode
sobrepor-se ao adequado manuseio da nova técnica, consolidando um
modus operandi viciado, degenerando-se em indesejada linha de pro-
ducao de decisoes judiciais. Se bem operado — acredita-se —, o novo
sistema pode oferecer algo mais que isso.

% Economia de tempo de tramitacao e diminuicao do niumero de processos como vetores preponderan-
tes do legislador processual (ZUFELATO, op. cit., p. 95).

5 Pondera Lenio Streck que “as simulas nao sao um problema ou um ‘mal em si’. Podem ser impor-
tantes para colocar o ‘selo juridico’ em conquistas hermenéuticas. Também podem contribuir para a
formacao de uma cultura juridica que respeite a integridade do direito. Na verdade, que transforma
a SV em um ‘mal em si’ sdo as suas equivocadas compreensoes e aplicacao. Explico: pensa-se, cada
vez mais, que, com a edicdo de uma sumula, o enunciado se autonomiza da facticidade que lhe
deu origem. E como se, na propria common law, a ratio decidendi pudesse ser exclusivamente uma
proposicao de direito, abstraida da ‘questdo de fato’ (v.g., por todos, Neil McCormick). Se isso &
crivel, entao realmente a simula e qualquer enunciado, o verbete (e como gostamos de verbetes,
nao?) sera um problema. E dos grandes. [...]” (Hermenéutica em crise, op. cit., p. 85-86).
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