Revista Juridica Cesumar
DOI: 10.17765/2176-9184.2021v21n3p657-669

* Advogado, aluno do Programa de mestrado do
Centro Universitirio Salesiano de Sdo Paulo
(UNISAL) U.E. de Lorena na linha de pesquisa
“Direitos sociais, econdmicos e culturais”, Pos-
graduado em Processo Civil pela Pontificia
Universidade Catolica de Sio Paulo (PUCSP),
Sao Paulo (SP) Brasil.

#*Pos-Doutorado pela Universidade Nacional
de Coérdoba (UNC), Argentina. Doutora em
Direito. Mestre em Direitos Difusos e Coletivos.
Professora Titular do Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitirio Salesiano de
S0 Paulo (Unisal), de Lorena (SP) e nos Cursos
de Graduacio em Direito e Pds-graduacio
em Direito e Formacido Docente. Professora
e Pesquisadora do Programa de Mestrado
em Direito do Centro Unisal de Lorena (SP).
Professora Doutora IIT da EEL USP. Professora
de Direito Ambiental na Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul
(Fadir UFMS), Brasil.

SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL E O RISCO A
DEMOCRACIA

THE SYSTEM OF PRECEDENTS IN BRAZIL AND THREATS TO
DEMOCRACY

SISTEMA DE PRECEDENTES EN BRASILY EL RIESGO A 1A
DEMOCRACIA

Luiz Reinaldo Capeletti*
Daisy Rafaela Da Silva™

SUMARIO: Introducdo; 2 Um breve contexto histérico do sistema
Common Law; 3 Estrutura legislativa, o Sistema Civil Law e a teoria
de sistema precedentes no Brasil; 4 O artigo 926 do CPC e a perspectiva
de Ronald Dworkin acerca da integridade das decisoes; 5 Conclusdo;
Referéncias.

RESUMO: O presente artigo analisa o sistema de precedentes no Brasil
examinando a estrutura legal que trata da vinculagio das decisoes a
julgados, as sumulas, as orientacoes firmadas pelas Cortes Judiciais.
Aborda um breve contexto historico da formagio do sistema common
law e civil law, sendo este dltimo dentro da estrutura legal brasileira.
Feita esta estruturacio, compara entendimentos doutrindrios acerca
desta sistemdtica, principalmente no que tange a ideia de existéncia de
um sistema de precedentes no Brasil. Por fim, critica algumas destas
abordagens. Utiliza como metodologia a pesquisa bibliografica, legislativa
e jurisprudencial.
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Integridade.

ABSTRACT: Current paper analyzes the system of precedents in Brazil and
examines the legal structure that links decisions to judged cases and to
trends undersigned by the courts. A short historical context is forwarded
on the formation of common law and the civil law system, the latter
within the Brazilian legal structure. Doctrinal agreements on the system,
especially with regard to the existence of a system of precedents in Brazil
are compared. Many types of approaches are criticized. Bibliographic,
legislative and jurisprudential research is employed.
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RESUMEN: En el presente articulo se analiza el sistema de precedentes
en Brasil examinando la estructura legal que trata de la vinculacion de
las decisiones a juzgados, las simulas, las orientaciones firmadas por las
Cortes Judiciales. Aborda un breve contexto historico de la formacion del
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sistema common law y civil law, siendo este Gltimo dentro de la estructura
legal brasilena. Hecha esta estructuracion, compara entendimientos
doctrinarios acerca de esta sistemdtica, principalmente en lo que atafie a
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la idea de existencia de un sistema de precedentes en Brasil. Por fin, critica
algunos de estos abordajes. Utiliza como metodologia la investigacion
bibliografica, legislativa y jurisprudencial.

PALABRAS CLAVE: Sistema de precedentes; Common Law; Civil Law;
Integridad.



INTRODUCAO

O presente artigo visa (re)significar abordagens conceituais sobre a ideia de um sistema de precedentes e as
consequéncias do uso deste termo para justificar as previsoes contidas nos artigos 926, 927 e outros do Codigo de
Processo Civil.

A intencdo € construir uma faceta de perspectiva do contexto gerado com as consequéncias da aplicacio
dos referidos artigos, suas consequéncias interpretativas no meio juridico e, principalmente, em face da previsao
constitucional acerca desta possibilidade.

Far-se-4 uma abordagem da construgio historica do “sistema de precedentes” proprio do sistema common
law em paises que adotam este sistema, onde a aplicacao desta abordagem juridica (dos precedentes) € efetivamente
praticada.

Partindo deste contexto, abordar-se-4 uma perspectiva conceitual do sistema civil law e, consequentemente,
trar-se-d a baila um comparativo de ambos os sistemas conduzindo a uma conclusio da constitucionalidade ou nio

deste formato no regime juridico brasileiro.

2 UM BREVE CONTEXTO HISTORICO DO SISTEMA COMMON LAW

H4 muitas divergéncias acerca das exigéncias para o julgamento das demandas ap6s a entrada em vigor do
Caodigo de Processo Civil de 2015. A abordagem aqui proposta visa avaliar o que seriam os “precedentes judiciais” aos
quais os juizes e tribunais estariam “vinculados” quando da prolacio de decisoes.

Quando o legislador determina que “os juizes e os tribunais observario” (artigo 927 do CPC), ele vincula as
decisoes dos juizes e dos tribunais as decisoes elencadas nos referidos incisos que decorrem do caput. *

Essa previsdo tem gerado interpretacoes que conduzem a posicionamentos no sentido de que o sistema
processual brasileiro perfilharia o sistema commom law, no qual se presumiria que juizes e tribunais estariam
estritamente vinculados as cortes. H4 ainda quem diga que o sistema brasileiro passou a ser um sistema misto, que
comporia 0 mencionado sistema com o civil law.

Ocorre que estes conceitos (principalmente os conceitos) nio podem ser entendidos e aplicados de forma
equivocada, sob pena de levar a um caminho processual equivocado e causar irreversiveis prejuizos ao ordenamento
juridico brasileiro.

Neste sentido, como dito, o presente artigo visa estabelecer ou (re)significar os conceitos em torno do
conceito de precedentes, considerando a disciplina pelo CPC e os posicionamentos gerados dentro deste cendrio.

Desde o Codigo Buzaid (Codigo de Processo Civil de 1973), a concepgio de precedentes no Brasil se mistura
com a de jurisprudéncia. Raramente se vé discussoes na doutrina ou em decisoes judiciais que estruturam a ideia
derivada do sistema common law em sua esséncia.

O sistema common law surge na Inglaterra dentro de um sistema mondrquico onde nio havia lei escrita

especifica e as decisoes de casos especificos levavam em consideracio os costumes locais.

' Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os
enunciados de simula vinculante; III - os acérdios em incidente de assuncio de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacio do plendrio ou do 6rgio especial a0s quais estiverem vinculados.
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A evolugao do common law é muito bem sintetizada pelo professor Lénio Luiz Streck*:

A histéria do direito inglés pode ser resumida em quatro principais periodos. O primeiro é o que precede a
conquista da Normanda de 1066. O segundo, que se estende daquela data até o advento da dinastia Tudor
(1485); [...] A aplicacdo se dava em circuitos periddicos dos condados e posteriormente em Londres, nas
Cortes Reais. Por motivos de coeréncia, os juizes depositavam muita confianca nos julgamentos anteriores de
casos semelhantes, o que deu origem a doutrina do precedente judicial. Por volta do século XIII, comecaram
a circular as decisoes dos magistrados, reduzidas a termo. Criaram-se anudrios que foram percursores dos
law reports. O sistema do common law, desse modo, desenvolveu-se na estrita dependéncia de processos
formalistas e, a partir de um determinado momento, passa a encontrar dificuldades para desenvolver-se e
atender as necessidades da época.

Importante ponto € justamente o fato de que a sistematica do common law deriva de uma construcio histo-
rica que se desenrola no sentido de estabelecer formalidades — regras escritas — por necessidade de um sistema que
partia das interpretacoes dos fatos que eram levados a julgamento. Ou seja, a esséncia da estruturagio juridica deste
sistema decorre de um vetor que parte da interpretacdo para que posteriormente haja o estabelecimento de lei escrita.

Posteriormente na Inglaterra, em um periodo que vai de 1485 a 1832, surge uma espécie de recurso que
combatia eventuais injusticas de casos concretos e que eram destinados ao rei e seu conselho. De acordo com Streck,
estes recursos eram despachados pelo chanceler que orientava o caso.

Por fim, a partir de 1873, a Inglaterra estabelece definitivamente o common law com a criacio da Lei de Or-
ganizacao Judicidria, evoluindo dentro deste sistema a desde entdo. Em sintese: o sistema comega com julgamentos
de casos especificos e € a sua ampliacio que exigiu a criacio de leis para organizar o sistema, ou seja, o sistema surge
com julgados e nio com a lei.

Neste sentido, muitas regras e principios norteadores do sistema jurisdicional inglés, onde surge o common
law, originam-se em um ambiente da pratica das decisoes. A esséncia da concepg¢ao deste sistema deriva de decisoes
e nao da lei, de maneira que as decisoes que sio proferidas neste sistema seguem o entendimento de decisoes ante-
riores, considerando as razoes e o contexto histdrico nelas estabelecido.

Com algumas diferencas, o sistema norte-americano — que teve influéncia inglesa em sua colonizagao e segue
o sistema common law — também possui uma estrutura que, em estreita sintese, também constr6i o precedente em
decorréncia dos diversos julgamentos em determinado sentido.

Ao abordar o contexto histérico do sistema norte-americano, Lénio Streck esclarece que, mesmo derivado do
direito inglés (também common law), naquele pais se estabeleceu um sistema especifico, naturalmente, decorrente

da construcao histdrico juridica.

O direito, tanto para o jurista inglés como para o americano, desenvolve-se sob a forma jurisprudencial. Os
juristas desses paises tém as regras de direito produzidas pelo legislador (statutes) como algo “anormal” no
sistema. De qualquer maneira, tais regras (statutes) sio sempre bem mais assimiladas depois de devidamente
interpretadas pelos tribunais, mormente se se tratar do direito norte-americano. Quando nio existe prece-
dente, diz-se que there is no law on the point, mesmo que exista uma lei que preveja a situagio sob analise.

E, no minimo, uma dificil tarefa, tentar mesclar os sistemas vez que a legislacio no direito inglés € a exce¢do e
o entendimento dos tribunais sio a “determina¢io” do que € juridicamente correto como regramento. Nao se fala em

discussdo ou aplicacio legal sem que haja a anilise ou julgamento da corte ou dos tribunais.

2 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional. Rio de Janeiro: Gen e Forense, 2019. p. 03.
* STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional. Rio de Janeiro: Gen e Forense, 2019. p. 03.

i Ibid, p. 27.




No caso do direito norte-americano a questio se complica ainda mais quando, a0 comparar estes sistemas
(com o civil law), ou pior, ao querer mescld-los, verifica-se que a estrutura judicidria norte-americana permite deci-
soes diferentes em diferentes estados, vez que a competéncia deriva da grande autonomia dos estados.

Uma importante diferenca a salientar ¢ que no sistema norte americano,

[...] o Supremo Tribunal e os Supremos Tribunais dos diferentes Estados nio estio vinculados as suas pro-
prias decisoes e podem desviar-se de sua jurisprudéncia, desde que o caso em julgamento seja distinto do
precedente em questio.’

A consequéncia desta construcao historica, que é a base da formacio do common law, criou institutos juridi-
cos especificos deste sistema que, consequentemente, tornam sua comparagao com o civil law algo complexo.

Um exemplo é a “doutrina dos precedentes obrigatdrios”, a denominada stare decisis. Trata-se da obrigatorie-
dade, dentro de regras especificas, de o juiz aplicar aos casos iguais o entendimento ja firmado anteriormente. Lénio

Streck® melhor explica que

E relevante frisar, em sintese, que o juiz no se remete s decisoes precedentes como simples orientacio ou
guia, mas sim que est4 obrigado a aplicar as regras legais contidas em tais decisoes. E importante ressaltar,
nesse sentido, lembra Jauregui, que os precedentes se aplicam somente aos pontos ou questdoes de
direito, ainda que em alguns casos a questio de direito esteja diretamente inter-relacionada com
os fatos.

A vinculagdo as decisoes anteriores € feita com base na ratio decidendi que vai se construindo com as deci-
soes dos juizos inferiores e posteriormente € replicada nas decisoes futuras. De certa forma, em decorréncia de sua
formacio histdrica, esse tipo de vinculagio tem forga legal na prépria estruturacio daquele sistema. Ou seja, a forca
legislativa das decisdes no common law, como fonte de criacio do direito, estd presente na esséncia do proprio siste-

ma, nio se tratando de uma “simples” opcao em adotar modelo semelhante.

3 ESTRUTURA LEGISLATIVA, O SISTEMA CIVIL LAW E A TEORIA DE SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

Sabe-se que o sistema brasileiro € o do civil law onde, basicamente, o sistema deriva de leis escritas pelo legis-
lador que, por um exercicio de interpretacio (que pode se dar de diferentes formas), sio aplicadas ao caso concreto
através da atividade jurisdicional do estado.

Apenas a titulo de exemplo da intensidade do sistema civil law, no Brasil é que nosso sistema parte do pres-

suposto da lei escrita, cita-se o estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacio.

Desde a Constitui¢io de 1988, em 28 anos: Foram editadas mais de 5,4 milhoes de normas no Brasil; Em mé-
dia sdo editadas 769 normas por dia 1til; [...] Em 28 anos, houve 16 emendas constitucionais; [...] Em média
cada norma tem 3 mil palavras; O termo “direito” aparece em 22% das normas editadas; Saude, Educagao,
Seguranga, Trabalho, Salirio e Tributacio sio temas que aparecem em 45% de toda a legislacio; Somente
4,13% das normas editadas no periodo nao sofreram nenhuma alteragao.”

> STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢io Constitucional. Rio de Janeiro: Gen e Forense, 2019. p. 33.
¢ Ibid, p. 10.

7 AMARAL, Gilberto Luiz; OLENIKE, Joao Eloi; AMARAL, Leticia M. Fernandes; YAZBEK, Cristiano Lisboa. Quantidade de normas editadas no Brasil: 28
anos da Constituicio Federal de 1988. CONJUR, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/estudo-ibpt-edicao-criacao-leis.pdf. Acesso em: 28
jul. 2021.
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A grandeza dos numeros apurados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacio impressiona e dd
uma boa percepcio de quanto a lei escrita € utilizada no sistema brasileiro e assim ter outra referéncia da diferenca do
sistema common law. Por outro lado, a Constituicio Americana tem apenas sete artigos.®

Como qualquer estudo de direito, é fundamental construir o pensamento a partir da lei maior.

A Constituicao Brasileira, em seu artigo 103-A°, ja prevé a possibilidade de vinculacao das decisoes as simulas
vinculante editadas pela Suprema Corte em que, cumpridos os requisitos constitucionais, os 6rgios da administragio
publica e o judicidrio deverdo observar esse regramento.

Por se tratar de uma previsio constitucional nio hd tantas ressalvas quanto a sua aplicabilidade.

Em um esclarecedor e didético julgado sobre o tema, o ministro Celso de Melo, em seu voto no julgamento
da Rcl 10.707 AgR, esclarece algumas diferencas acerca das simulas:

A simula, contudo (excetuada aquela de perfil vinculante), ao contrario das notas que tipificam o ato norma-
tivo, ndo se reveste de compulsoriedade na sua observancia externa nem de cogéncia na sua aplicacio por ter-
ceiros. A simula comum, na realidade, configura mero instrumento formal de exteriorizacio interpretativa de
uma dada orientacio jurisprudencial. A simula comum, portanto, tendo em vista a tese jurisprudencial nao
vinculante que nela se acha consagrada, encerra, apenas, um resultado paradigmdtico para decisoes futuras.
A jurisprudéncia compendiada na formulacio sumular, desse modo, nao se reveste de expressao normativa,
muito embora traduza e reflita, a partir da experiéncia juridica motivada pela atuagio jurisdicional do Estado,
o significado da norma de direito positivo, tal como ela é compreendida e constatada pela atividade cognitiva
e interpretativa dos tribunais. [...] 2 formulacio sumular de perfil ordindrio, que nio se qualifica como “pauta
vinculante de julgamento” (despojada, portanto, da eficicia vinculante que lhe é excepcional, considerado
o que dispoe o art. 103-A da Carta Magna), ha de ser entendida, em face das multiplas funcoes que lhe sio
inerentes — fungio de estabilidade do sistema, fungio de seguranca juridica, fungio de orientacio jurispru-
dencial, funcio de simplificagio da atividade processual e fungio de previsibilidade decisoria [...] —, como

mero resultado paradigmatico a ser autonomamente observado, sem cardter impositivo, pelos magistrados e
demais tribunais judicidrios, nas decisoes que venham a proferir."

Neste sentido, o proprio STF jd se posicionou em dividir as orientagoes jurisprudenciais que vinculam e as
que nio vinculam as decisoes dentro do sistema juridico brasileiro — que € a determina¢do constitucional. A grande
questao reside na lei infraconstitucional que traz regramentos, muitas vezes, abrangentes.

Passando-se para a lei infraconstitucional, na da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro, o artigo
4° assim determina: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os prin-
cipios gerais de direito.”"

Até aqui, o que se tem € uma vinculagio a temas especificos exarados pelo Supremo Tribunal Federal e pela
Lei de Introducio ao sistema de normas brasileiro, que estabelecem balizas para equalizar a amplitude de interpreta-
¢d0 do juiz quando da prolacio da decisio e, ainda, para casos em que nio hd lei especifica a ser aplicada.

O grande questionamento surge com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, especificamente em rela-

€20 20 seu artigo 927.

8 USP. Constituicao dos Estados Unidos da América - 1787. Comissao de Direitos Humanos da USP. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3 %A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3 %B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-u-
nidos-da-america-1787.html . Acesso em: 28 jul. 2021.

? BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF, 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.

10 STF - Rel: 10707 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 28/05/2014, Tribunal Pleno, Data de Publicagio: DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014.

! BRASIL. Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.




Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérdaos em incidente de assuncio de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribu-
nal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° , quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de stimula ou em julgamento de casos repetitivos
poderd ser precedida de audiéncias puiblicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussdo da tese.

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

§ 4° Amodificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamen-
to de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

Em um primeiro momento, o referido artigo permite interpretar que o que se busca € a aplicacio, de forma

abrangente, de entendimentos jd adotados pelas cortes superiores e das orientagoes de aplicacao da lei.

Nesta linha, Humberto Theodoro Junior esclarece que

Num pais tradicionalmente estruturado pelo sistema civil law, como € o nosso, a jurisprudéncia dos tri-
bunais nio funciona como fonte primiria ou originiria do direito. Na interpretacio e aplicacio da lei, no
entanto, cabe-lhe importantissimo papel, quer no preenchimento das lacunas da lei, quer na uniformizacio
da inteligéncia dos enunciados das normas (regras e principios) que formam o ordenamento juridico (direito
positivo). Com esse sistema o direito processual prestigia, acima de tudo, a seguranca juridica, um dos pilares
sobre que se assenta, constitucionalmente, o Estado Democritico de Direito.

Para que essa fungio seja bem desempenhada, vem sendo implantado, de longa data, o critério sumular,
principalmente nos tribunais superiores, os entendimentos que, pela reiteracio e uniformidade, assumem a
capacidade de retratar a jurisprudéncia consolidada a respeito de determinados temas."

Apesar do posicionamento jd exarado pelo STF no sentido de separar precedentes como elementos persuasi-

vos e precedentes vinculantes, hd na doutrina divergéncia sobre essa estruturacio, especificamente na expressao “os

juizes e tribunais observarao”.

» 14

Boa parte da doutrina defende uma visio mais ampla de vinculacio dos entendimentos exarados, incluindo

teses, enunciados e eventuais acordios. Citam-se como exemplos alguns enunciados do Férum Permanente de Pro-

cessualistas Civis — FPPC.

169 - (art. 927) Os 6rgios do Poder Judicidrio devem obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes,
sem prejuizo do disposto nos § 9° do art. 1.037 e §4° do art. 927. (Grupo: Precedentes)

170 - (art. 927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sio vinculantes
aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos. (Grupo: Precedentes)

171 - (art. 927, 11, Il e IV; art. 15) Os juizes e tribunais regionais do trabalho estio vinculados aos precedentes
do TST em incidente de assun¢ao de competéncia em matéria infraconstitucional relativa ao direito e ao pro-
cesso do trabalho, bem como as suas simulas. (Grupo: Impacto do CPC no Processo do Trabalho);

12 BRASIL. C6digo de Processo Civil. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.

13 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Gen e Forense, v. 3, 2019. p. 747.

14 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.
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172 - (art. 927, § 1°) A decisio que aplica precedentes, com a ressalva de entendimento do julgador, nio é
contraditéria. (Grupo: Precedentes)

173 - (art. 927) Cada fundamento determinante adotado na decisio capaz de resolver de forma suficiente a
questdo juridica induz os efeitos de precedente vinculante, nos termos do Cédigo de Processo Civil. (Grupo:
Precedentes, redacio, 2015, revista no IV FPPC-BH)."

Tais enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC refletem entendimento mais amplo da
concepcio de sistema de precedentes, como faz boa parte da doutrina.

A doutrina que reconhece maior abrangéncia dos precedentes que vinculariam os julgamentos tem uma base
legislativa infraconstitucional que é compreensivel. E razodvel avaliar outros regramentos constantes do CPC. Em

diversos momentos o diploma processual civil estrutura o pensamento dentro desta construcio.

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acor-
ddo, que:

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢io no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.
Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se ds circunstdncias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo.'

Em que pesem os argumentos no sentido de que os juizes e tribunais estio vinculados aos precedentes, a0
que parece o legislador pretendeu uma estrutura de julgados mais coerente (e, portanto, com maior carga democri-
tica).

O problema ¢ que a evolugio deste pensamento (de que hd um sistema de precedentes no Brasil) pode levar
a interpretacoes que tragcam comparativos do sistema civil law ao sistema common law e, assim, levar a conclusoes
que nio correspondem a esséncia buscada pelo legislador.

Exemplo disto ¢ o estudo elaborado pelo ministro do STF, Luis Roberto Barroso, e sua assessora, mestre e
doutora, Patricia Perrone Campos Mello, intitulado “Trabalhando Com Uma Nova Légica: A Ascensdo dos Precedentes
no Direito Brasileiro”, em que, com a profundidade natural destes juristas e com uma estruturacdo muito solida,
concluem que

O Novo Cédigo de Processo Civil promoveu um grande avanco no reconhecimento do papel das decisdes
judiciais como fonte do direito e criou um sistema de precedentes vinculantes com amplitude e alcance inédi-

tos para o pais. A adequada operacio desse sistema pressupde uma exata compreensao das suas implicagoes
e o dominio de algumas nogdes essenciais que se passam a resumir a seguir. '’

Porém, a afirmacgdo da existéncia de um “sistema de precedentes”, construida com base na caracterizacao
essencial ao sistema common law (como ¢ a base de construcio do referido artigo) nao parece ser a mais acertada.
Em que pesem algumas similitudes que podem propiciar comparagdes, dizer que os sistemas coincidem é

desconsiderar o contexto historico de formaciao de ambos.

5 DIDIER JR., Fredie (coordenador) et. al. Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. 24, 25 e 26 de marco de 2017. Floriandpolis, SC.
Disponivel em: https:/institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em: 28 jul. 2021.

16 BRASIL. C6digo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.

7 BARROSO, Luis Roberto e; CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. Trabalhando Com Uma Nova Ldgica: A Ascensio dos Precedentes no Direito Brasileiro.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf. Acesso em 12 jan. 2021.




Ao que parece, o proposito do legislador brasileiro, ao rever o Codigo de Processo Civil e criar vinculagdes as
decisoes ja prolatadas pelo Judicidrio (seja qual for a forma — simula, orientagoes, IRDR, entre outros), foi a de criar
unicidade e seguranga para o jurisdicionado, e nio a de possibilitar ao Judicidrio dar forca legislativa as decisdes —
como ocorre no common law, em regra.'

O sistema construido com essas regras busca atribuir coeréncia ao julgamento, esclarecendo-o e fundamen-
tando-o, mesmo porque, desde que fundamentada a decisdo, o juiz pode se desvincular da jurisprudéncia — na
maioria das regras aqui comentadas — utilizando, para formacio de sua convic¢io, todas as ferramentas processuais
vidveis. Com isto, 0 processo pode servir como instrumento de democracia, aproximando-se ainda mais dos preceitos

constitucionais.

4 O ARTIGO 926 DO CPC E A PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN ACERCA DA INTEGRIDADE DAS
DECISOES

Ponto importante de toda a reformulacio deste contexto processual estd no que determina o caput do arti-
20 916, que deixa claro que as mudancas de 2015 no Codigo de Processo Civil visaram atribuir maior estabilidade e
coeréncia as decisoes no Brasil, mas nio de introduzir um sistema de precedentes como o do common law ou um
sistema misto com common law. O caput assim expressa: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e man-
té-la estavel, integra e coerente.””

Apesar da carga de subjetividade dessas caracteristicas que o artigo 926 atribui para a jurisprudéncia, o fato
¢ que, no contexto do atual CPC, e dentro da abordagem deste artigo, estd clara a pretensio do legislador em formar
um sistema mais sélido do entendimento dos tribunais e de que, a0 mesmo tempo, nao se trata de um sistema de
precedentes semelhante ao do common law.

A integridade e a coeréncia buscadas pelo legislador pretendem, respectivamente, que as decisdes sejam
construidas e consubstanciadas nas premissas da constituicio do estado e da sociedade onde a decisio estd sendo
proferida; e, apegando-se ao caso concreto, mantenha-se coerente com as razoes estruturadas em outras decisoes.
Esta exigéncia legal, ndo retira, de forma alguma, a liberdade do juiz, mas sim, por outro lado, busca evitar um falso
excesso de liberdade, mal-entendido por muitos até aqui, e denominado por Lénio Streck de “juiz solipsista” — men-
¢0 que o constitucionalista faz em diversos artigos e livros de sua autoria.

E nesta mesma conjuntura que Dworkin trata das decisoes. Ao abordar o tema, ele cria cendrios hipotéticos
dentro do contexto das interpretacoes sociais. A partir das premissas sugeridas, ele oferece a reflexao sob a perspectiva
da avaliacao do sujeito de uma sociedade: diferenca entre a interpretacio do comportamento de um sujeito como
membro de uma sociedade e a propria pratica em si; interpretar o que a pratica social em si quer dizer. %

Esclarece que a necessidade desta distingdo ¢ fundamental pelo fato de os sujeitos desta pratica social nem

sempre estarem de acordo com a prética em si. Neste sentido, ¢ fundamental que mesmo discordando do ponto de

18 BRASIL. Senado Federal. Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia, DF: Senado Federal, Coordenacio de Edicoes Técnicas, 2015.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 28 jul. 2021.

19 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/
113105.htm. Acesso em: 28 jul. 2021.
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vista que aquele sujeito detém sobre o todo, deve compreender o sentido e a razio desta compreensio da qual diver-

ge. Ao trazer essa reflexdo para o contexto de um intérprete social (no qual se pode incluir o juiz) conclui.
Portanto, cada um dos adeptos de uma prética social deve estabelecer uma distingio entre tentar decidir o
que outros membros de sua comunidade pensam que a pritica exige, e tentar decidir, para si mesmo, o que
ela realmente requer. Uma vez que se trata de questoes diferentes, os métodos interpretativos que ele usa
para responder a esta tltima questao nao podem ser os métodos da interpretacio conversacional, dirigida a
individuos um a um, que usaria para responder a primeira. Um cientista social que se oferece para interpretar
a prética deve estabelecer a mesma distingdo. Se assim o desejar, ele pode dedicar-se apenas a reportar as di-
versas opinides que diferentes membros da comunidade tém a respeito daquilo que a pritica exige. Mas isso
nao configuraria uma interpretacao da pratica em si; se ele se dedicar a esse outro projeto, deve abrir mao
do individualismo metodoldgico e empregar os métodos que os que estio submetidos a sua anilise usam
para formar suas proprias opinides sobre aquilo que a cortesia realmente exige. Ele deve, portanto, aderir a
pritica que se propde compreender; assim, suas conclusoes nao serio relatos neutros sobre o que pensam os
membros da comunidade, mas afirmacoes sobre a cortesia que competem com as deles.?!

0 fato ¢é que dentro do sistema, o juiz interpreta situacdes levadas ao judiciirio de maneira que seus valores e
perspectivas do mundo, alids, do seu mundo (criacio, educagio, modelos vistos etc.) sio inevitavelmente levados em
considera¢io quando este, o juiz, interpreta as relagoes sociais.

Ao tratar especificamente sobre integridade no direito, Dworkin a coloca como ponto de desafetacio entre
o convencionalismo e o pragmatismo, uma vez que estd carregada de maior inflexibilidade interpretativa. Ou seja,
nio estd entregue a rigidez do convencionalismo que prende o juiz a exames de decisdo pretéritas especificamente e
nem ao subjetivismo interpretativo do pragmatismo, que o expoe a avaliagoes pautadas em suposicoes de melhores
condicoes futuras para a sociedade, por exemplo.

Para Dworking®, a integridade busca amparar-se no raciocinio ja encampado em interpretacoes realizadas,
mas dentro dos fundamentos de formacio do direito, dentro de um processo de continua interpretagio, desde a ori-
gem, mas de forma mais detalhada.

Analisando a integridade dentro da régua do tempo de interpretagio juridica, Dworkin arremata.

A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas historicas do direito de uma comunidade;
nio exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade de principio com o
direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de uma geracio anterior. Exige uma coeréncia de prin-
cipio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a comunidade agora
faz vigorar. Insiste em que o direito - os direitos e deveres que decorrem de decisoes coletivas tomadas no
passado e que, por esse motivo, permitem ou exigem a coer¢io - contém nao apenas o limitado contetdo
explicito dessas decisoes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de principios necessarios a sua
justificativa. [...] O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei € lei”,
bem como o cinismo do novo “realismo”. Considera esses dois pontos de vista como enraizados na mesma
falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei.?

A grande questio colocada por Dworkin remete a um pensamento de que a interpretacio do direito deve
manter integro o pensamento coletivo acerca do que foi feito no passado — sem se manter refém dos objetivos a época,
compreendendo o viés contemporaneo com as diferencas encontradas no momento da interpretacio — colocando-se
mais como uma interpretacdo justificadora do que ja se fez. Mas também ndo projeta para o futuro as expectativas
pautadas na formacio daquele que se propoe a julgar.

Quando o artigo 926 do CPC estabelece que devera haver coeréncia e integridade na jurisprudéncia, parece

2 Tbid, p. 77-78.
2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

» Ibid, p. 273-274.




que a inteng¢io do legislador foi a de, em consonancia com a Constituicio Federal, manter uma estrutura mais unifor-
me e sem perder o viés democritico que o processo e as decisoes jurisdicionais devem carregar. Ou seja, interpretar
as alteracoes do CPC neste sentido sem fazer a correta e estreita interpretacao do artigo 926, chegando a ensejar que
o sistema brasileiro se aproxima ou estd se tornando um sistema common law, € ir na contramio do que o legislador
buscou com estas alteracoes. E transferir o solipsismo para as cortes superiores € nio simplesmente tornar a jurispru-
déncia mais coesa sem retirar as caracteristicas processuais de nossa constitui¢ao. *
Nesta constru¢io de pensamento, Lénio Luiz Streck, mais uma vez tratando sobre o tema, afirma que
Entio, de um modo mais simples, decisio integra e coerente quer dizer respeito ao direito fundamental do

cidadio frente ao poder publico de nio ser surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador, um direito
fundamental a uma resposta adequada a Constituicio, que € que, 20 fim e ao cabo, sustenta a integridade.”

Caminhar para um entendimento de que € a estrutura do CPC que busca estabilizar os entendimentos das
decisoes conduz a um sistema proximo e até mesmo ao common law, é desfazer das premissas que estruturam o pen-
samento processual, principalmente sob o ponto de vista constitucional. Nas palavras de Lénio Luiz Streck e Georges

Abboud, em estudo intitulado “O que € isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?”:

Para citar apenas alguns desses instrumentos de vinculacio decisoria, mencionamos: simula vinculante, atri-
buicio de efeito vinculante para jurisprudéncia dos tribunais superiores, objetivacio do controle difuso de
constitucionalidade e até mesmo objetivagao do julgamento da lide pelo STJ e pelo STF. Ha até quem defenda
que o CPC-2015 teria proporcionado a mutagio constitucional do termo causa previsto nos artigos 102 e 105
da CF. Seria uma interpretacio-da-Constitui¢io-a-luz-do-novo-CPC?

No Brasil, 0 apego ao efeito vinculante virou um fetiche. Atualmente, ja se atribuiu a simula vinculante sta-
tus superior ao da legislagio e, com o CPC, estende-se essa “supremacia” a grande parcela das decisdes dos
tribunais superiores, ainda que historicamente haja uma confirmagio de atuagio, voluntarista, ativista e dis-
criciondria em boa (ou md) parte das manifestacoes dos tribunais superiores. Ou seja: a doutrina sofre, ve,
mas se nega a enxergar o busilis da questdo.*

A abordagem dos professores parece resumir alguns exageros de entendimentos dos ultimos tempos, onde se
esquece de premissas constitucionais a pretexto de interpretacoes desarrazoadas com inovacoes que tendem a serem

desproporcionais.

5 CONCLUSAO

Primeiramente, respeitando as opinides divergentes, parece equivocar-se quem afirma que existe um “sis-
tema”. Como demonstrado, a Unica previsao constitucional sobre vinculagao as decisoes é em relagdo as simulas
vinculantes. Para esclarecer € importante relembrar os termos do artigo art. 103-A.

Observe que o parigrafo primeiro trata da finalidade da regra no qual o intuito ¢ validar e interpretar di-
vergéncia de demandas a fim de que se evite inseguranca juridica. Ou seja, nao ha, de forma alguma, qualquer viés

legislativo nisto.

# BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/
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Parece fundamentalmente e conceitualmente conflitante tentar adequar ou tracar comparagoes do sistema
civil law utilizado no Brasil com os sistemas common law existentes no mundo para se atribuir um sistema de
precedentes no Brasil. Parece ser mais apropriado apenas entender que o legislador brasileiro buscou criar melhor
estrutura em algumas decisoes cuja finalidade é apenas e tio somente aquela escrita na lei processual: coeréncia e
integridade. E apenas isto que a lei buscou.

Querer dar uma interpretacdo a esta estrutura brasileira que pretende compard-la ao sistema common law
parece ser equivocado. Como bem representaram os professores Lénio Luiz Streck e Georges Abboud, acima citados,
nio se pode interpretar a Constituicio a luz do CPC.

Nio hi na Constituicio Federal permissivos que facam concluir que o Brasil estd aderindo ou passou a aderir
aum sistema common law — isto sem se considerar a construg¢ao histdrica e socioldgica necessaria para uma mudanca
dessas. Se assim o € e se ndo se estd a fazer “uma interpretagio da Constitui¢io Federal a luz do CPC”*” (com todo o
destaque que merece essa expresso utilizada pelos professores citados) nio ha, de forma alguma, que se falar em um
sistema de precedentes no Brasil — nio aquele sistema de precedentes do common law.

As regras estabelecidas desde a constitui¢io com as sumulas vinculantes e as novas regras do CPC de 2015
parecem buscar maior coesio dos julgados, apenas, e trazer maior seguranca e solidez de julgados aos jurisdicionados
e ao estado. Diferente disto ¢ mudar todo o regramento constitucional, toda a estrutura formadora do ordenamento
patrio dentro da triparticio dos poderes, dando a entender haver um sistema de precedentes como do common law
dando ensejo as interpretacoes que sugerem a finalidade legislativa do judicidrio como naquele sistema.

A seguranca que o legislador tem buscado nestes dispositivos, se interpretadas desta forma, como sistema de
precedentes, coloca em risco a democracia brasileira dando poderes a poderes que nao os detém.

A triparticio de poderes e o sistema legislativo, baseado no civil law € parte estruturante de todo estado que
forma a gama de direitos fundamentais dentro desta sistematica. Nao é possivel uma mudanca de sistema sem uma
restruturacdo da legislacdo constitucional profunda, sob pena de colocar em risco direitos fundamentais dos cidadios.
Muito menos, com um simples viés interpretativo das leis que vieram para reforcar a estrutura da seguranca juridica
no pais.

O que ha é uma confusio de institutos estruturantes do estado quando se interpretam as leis dando ensejo
as conclusoes de que hd um sistema de precedentes no Brasil derivado do sistema common law. Como disseram os
professores Streck e Abboud, seria interpretar — e neste caso reestruturar — a constituicao a luz do CPC.

A triparticdo de poderes e a democracia no estado brasileiro, como direito fundamental, ndo podem ser colo-
cadas em jogo com essa interpretacio que valora de forma desproporcional — que, como afirmado, reestruturaria toda
construcio constitucional de formacio do estado brasileiro — regras que simplesmente buscam estruturar melhor as

decisoes do judicidrio com o fim de trazer maior seguranca juridica.
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