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RESUMO

MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. Fatores para a identificagdo dos precedentes
com eficacia vinculante. 2017. 115 f. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.

Nessa dissertacdo buscou-se a existéncia de fatores determinantes para a
vinculatividade de precedentes judiciais. A pesquisa partiu de um meétodo dogmatico
para a investigacao da existéncia desses fatores no novo Cddigo de Processo Civil
brasileiro, encontrando em seu curso estudos estrangeiros e nacionais nos campos
da teoria geral do Direito e da filosofia do Direito ricos na identificagdo daqueles
fatores, embora a doutrina processual ja tivesse mencionado a existéncia de alguns
fatores sem muita profundidade. Foi possivel identificar uma série de fatores
determinantes para a vinculatividade dos precedentes judiciais, mas nao foi possivel
encontrar uma foérmula para auxiliar na avaliacdo em concreto do peso dos
precedentes nos sistemas juridicos. Ainda assim, foi possivel perceber que, no caso
do direito brasileiro, a0 menos em seu estagio atual, as normas de direito positivo
podem ser o primeiro fator, em um primeiro nivel de analise, para a determinagcao da
vinculatividade dos precedentes judiciais.

Palavras-chave: Direito. Direito processual. Direito processual civil. Processo civil.
Fontes do direito.






ABSTRACT

MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. Factors to identify the binding precedents.
2017. 115 f. Dissertation (Master) - Law School, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2017.

In this dissertation the existence of factors to the bindingness of judicial precedents
was seek. This research was based on a dogmatic method for investigating the
existence of these factors in the Brazilian Civil Procedure Code, finding on its foreign
and national studies in the fields of the general theory of law and the philosophy of
law rich in the identification of those factors, although civil procedure studies had
mentioned the existence of some factors without much depth. It was possible to
identify many factors to the bindingness of judicial precedents, but it was not possible
to find a formula to assist in the evaluation of the weight of judicial precedents in the
legal systems. Nevertheless, it was possible to perceive that, in the case of Brazilian
law, at least in its current stage, the positive law may be the first factor, in a first level
of analysis, to determine the bindingness of judicial precedents.

Keywords: Law. Procedural Law. Civil Procedural Law. Civil Procedure. Sources of
law.
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Muito se fala da inseguranca juridica vivida no foro brasileiro. Diversos
trabalhos académicos reproduzem o sentimento de incerteza e imprevisibilidade do
direito, provocado pela coexisténcia de diversas interpretagbes, as vezes
diametralmente opostas, sobre uma mesma questdo juridica. S&o teses dos
tribunais que "circulam" em todas as instancias e podem, com sorte ou azar do
jurisdicionado, convir ao seu caso.

Embora seja natural e até salutar que um texto sofra mais de uma
interpretacéo, € dever do Poder Judiciario promover isonomia, 0 que, na perspectiva
da jurisdicdo (e mais precisamente da entrega da tutela) significa decidir de modo
semelhante causas semelhantes.

Disso decorre o dever do Poder Judiciario de definir uma interpretacéo a
prevalecer, sob pena de uma gravosa reagdo em cadeia: tratamento desigual
injustificado, imprevisibilidade do Direito e descrédito na solugcdo estatal de
controvérsias, resultando em insegurancga juridica. Afinal, como confiar na Justica,
se os cidadaos estédo sujeitos as vicissitudes da distribuicdo a determinado juiz ou
orgao fracionario de um tribunal? Um sistema juridico que nao traz tranquilidade
simplesmente merece reparos.

Por outro lado, a Justica brasileira ainda vive a sua crise, que continua
agravada, como se sabe, pelo imenso numero de demandas aos juizes e tribunais.
S&o causas que se repetem e assoberbam o Poder Judiciario. O resultado foi (e tem
sido) o consumo de muitos recursos materiais € humanos do Estado brasileiro para
revolvé-las. Como os recursos sao finitos e desproporcionais ao numero das
demandas, a tutela jurisdicional demora a ser entregue; quando rapida, via de regra,
nao avanga em profundidade nas solugdes das causas.

Animado em resolver esses problemas de inseguranga juridica e
congestionamento do Poder Judiciario, o legislador das ultimas décadas operou uma
série de reformas no processo civil brasileiro, investindo nitidamente no direito
jurisprudencial, culminando na introdu¢do pelo novo Codigo de Processo Civil —
sancionado em 16 de margo de 2015 — de um novo regramento sobre a observancia
dos precedentes judiciais. O legislador deu mais um passo na escalada em favor do
direito jurisprudencial, para usar a figuragao de Barbosa Moreira.
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Com a nova lei processual vieram regras especificas sobre os precedentes
judiciais e, com elas, indicios de atribuicdo de eficacia vinculante aos precedentes,
bem como a outras figuras ligadas ao direito jurisprudencial, como as sumulas e a
jurisprudéncia.

Criticando ou aplaudindo a opgao legislativa, a doutrina brasileira passou a
afirmar que, com o novo Codigo de Processo Civil, o sistema juridico nacional
ganhou material suficiente para lidar com os precedentes judiciais. Mais do que isso,
a doutrina passou a afirmar, de maneira unissona, que esse mesmo material
normativo algou os precedentes judiciais definitivamente a categoria de fonte do
Direito, ao atribuir-lhes eficacia normativa.

Tudo indicava que a nova lei estava mesmo conferindo eficacia vinculante aos
precedentes judiciais, especialmente aqueles elencados nos cinco incisos do artigo
927. O primeiro indicio dessa nova realidade foi a contundente redagao do referido
dispositivo legal, que prescreveu, de modo nitidamente imperativo, que os juizes e
os tribunais observardo a determinados pronunciamentos judiciais. Somou-se a isso
a intencdo de fazer dos precedentes vinculantes anunciada durante todo o tramite
legislativo do novo Cédigo de Processo Civil.

Contudo, sentiu-se a necessidade de uma interpretagcdo nédo exclusivamente
literal do artigo 927 do novo Codigo de Processo Civil, buscando-se a leitura do
regramento dos precedentes judiciais de modo sistematico. Ao analisar-se os
demais dispositivos da nova lei processual, percebeu-se que a questdo nao era de
tdo simples solugao.

O ponto de partida para uma série de outras duvidas que surgiriam ao longo da
pesquisa foi o seguinte: por que o legislador agraciou apenas alguns precedentes
com um remeédio drastico de protecdo como a reclamacéo? Estaria essa diferenca
sugerindo que os precedentes protegidos por reclamagdo seriam o0s Unicos
vinculantes no sistema do Cédigo de Processo Civil de 20157

Para responder a essas duvidas foi preciso dar “um passo para tras” e
investigar o essencial: afinal, o que torna um precedente vinculante? Existem fatores

relevantes para torna-lo vinculante?
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Com tais questdes a resolver, a pesquisa foi se desenvolvendo como um
verdadeiro “novelo de 1a8”. Partindo da investigagdo do conceito de precedentes
judiciais passou-se, em seguida, ao estudo da eficacia dos precedentes judiciais,
onde foi possivel encontrar fatores relevantes para a determinagao da eficacia dos
precedentes judiciais. A partir dai, foi preciso revisitar o tema das fontes do Direito,
além da teoria geral do Direito e da filosofia juridica, tudo para ingressar no universo
da doutrina que explicou aqueles fatores e, assim, entende-los dentro do contexto
em que foram propostos.

Nota-se, assim, que, muito mais do que uma analise dogmatica do direito
processual civil, como se pensou em um primeiro momento, foi preciso ingressar em
campos mais teodricos do Direito, as vezes abandonados pelos processualistas.
Porém, a analise dogmatica sobre as disposi¢gdes do novo Codigo de Processo Civil
nao foi abandonada aqui, merecendo tépico proprio.
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Em sentido amplo ou proprio, o precedente judicial € um caso a ser observado
no futuro para fins decisorios. Em sentido estrito ou improprio, o precedente judicial
€ a parcela vinculante de uma decisao judicial, 0 que se chama de ratio decidendi e
pode ser encontrada na fundamentagao das decisdes judiciais. Mas a nog&o do que
€ a ratio decidendi e os critérios para sua determinagdo constituem algo ainda
fortemente controvertido.

Embora o precedente judicial e a jurisprudéncia derivem do direito judicial, os
dois fendmenos diferenciam-se, na esséncia, pelo o aspecto quantitativo, porquanto
o precedente judicial € considerado como uma decisao relativa a um caso particular,
0 que n&o ocorre com a jurisprudéncia.

Ha também diferenga essencial entre precedente judicial e sumula, que tem a
ver com os meétodos de formacdo desses institutos. Enquanto a sumula € um
enunciado externo a decisao judicial, cuja formagdo ndo ocorreu em um processo
judicial, os precedentes judiciais, que surgem no admbito de um processo judicial
qualificado pelo contraditorio.

A eficacia vinculante ou normativa dos precedentes judiciais nao identificam-se
com a eficacia erga omnes atribuidas a algumas decisdes judiciais.

A assim chamada doutrina dos precedentes, ou simplesmente stare decisis,
nao coincide com a doutrina alema da transcendéncia dos motivos determinantes de
uma decisao judicial, tendo em vista a diferenga em termos de extensao subjetiva
dessas duas eficacias vinculativas.

Estar vinculado aos precedentes judiciais significa ser obrigado a segui-los,
acentuando-os como fonte do Direito. Essa obrigagdo, no entanto, e uma vez
adotada a perspectiva argumentativista do Direito, pode variar em grau, conforme o
peso atribuido a cada precedente judicial.

O peso, a forga ou a vinculatividade de cada precedente judicial pode variar em
fungdo de uma série de fatores relacionados a autoridade e a justificativas
puramente pratico-racionais, que também podem ser classificados entre fatores
formais e materiais.

Uma perspectiva positivista do Direito tende a privilegiar, sen&o dar

exclusividade de reconhecimento, aos fatores ligados a autoridade. Percebeu-se que
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as normas de direito positivo sobre a vinculatividade dos precedentes judiciais sao
apenas um dos varios fatores institucionais ou relacionados a ideia de autoridade.

De outro lado, uma perspectiva pos-positivista do Direito tende a reconhecer os
fatores formais como essenciais para a determinagdo da vinculatividade dos
precedentes judiciais, mas, também, os fatores materiais ou puramente pratico-
racionais, dando énfase a inconveniéncia de seguir precedentes judiciais injustos,
rejeitando, por isso, a nogao de um peso absoluto ou prefixado.

N&o ha uma equacao geral que englobe todos os fatores determinantes para a
identificacdo da forga dos precedentes judiciais. Porém, ha uma visdo holistica do
precedente encontrada em teoria argumentativista, que, combinada com todos os
fatores elencados nesta pesquisa, pode ser util na tentativa de se construir uma
férmula geral de afericdo da vinculatividade dos precedentes que aplicavel, tanto a
sistemas da civil law, quanto da common law. Para tanto, é necessario um estudo
dos precedentes judiciais com amparo na teoria geral do Direito e a filosofia do
Direito.

N&do obstante, é possivel sugerir que a determinacdo da forga de um
precedente judicial no Brasil passe por uma analise, em primeiro nivel, do que o
direito positivo determina sobre a sua vinculatividade, pelo que a dogmatica

processual continua merecendo importancia.
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