FIDXS

A FUNCAO EXERCIDA PELOS PRECEDENTES ENQUANTO FONTE NAS
DECISOES JUDICIAIS

Jodo Victor Gomes Bezerra Alencar?!

Vladimir da Rocha Franca?

RESUMO

O presente trabalho objetiva identificar o papel exercido pelos
precedentes na fundamentacdo das decisdes judiciais e 0 seu
enquadramento como fonte ou ndo no sistema brasileiro. Para tanto,
partindo de uma metodologia dedutiva e mediante analise dos sistemas
da Inglaterra, Estados Unidos e Portugal, busca-se investigar a validade
sistémica do seguimento as decisdes vinculantes pela via legislativa.
Por fim, constata-se que no Brasil os precedentes se tornaram fonte
juridica a partir de 2015, podendo ser utilizados enquanto elemento de
fundamentacéo vinculante na decisdo judicial.

Palavras-chave: Fonte. Decisdo judicial. Precedentes.

1 INTRODUCAO

! Mestrando em Direito Constitucional (PPGD/UFRN) e Pés-graduando em Direito Processual Civil (UNI-RN).
Advogado.

2 Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Pernambuco. Doutor em Direito Administrativo pela
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professor Associado do Departamento de Direito Pablico da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

452

FIDES, Natal, V. 11, n. 1, jan./jun. 2020.



FIDXS

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inaugurou a sistematica de precedentes no Brasil.
Também denominado de microssistema, os precedentes foram por muito tempo discutidos na
academia e utilizados modestamente na pratica durante a vigéncia do codigo de 1973, em
virtude de o ordenamento juridico brasileiro ser adepto ao sistema civilista e diante da auséncia
de indicacéo legislativa para tanto.

Com o avanco nos debates acerca de sua implementagdo formal, o Cédigo de Processo
Civil de 2015 trouxe no seu artigo 927 um rol de decisdes consideradas como precedentes, 0s
quais diante da analise sistémica de outros dispositivos (com destaque para o artigo 489),
passam a possuir eficacia vinculante numa perspectiva de hierarquia das decisdes judiciais.

Entretanto, mesmo diante da formalizacdo legal do referido microssistema, alguns
pontos ainda ndo restaram esclarecidos pela Ciéncia do Direito, dentre eles o de identificar o
papel exercido pelos precedentes na condi¢do de fonte. Em outras palavras, a doutrina ainda
ndo se encontra pacificada quanto a funcdo préatica dos precedentes, seja pela sua utilizagdo
enquanto fonte de interpretacdo (sem vinculagéo) ou fonte de fundamentacdo (com vinculacéo).

Para melhor investigar a problematica proposta, o presente artigo se vale de uma
metodologia dedutiva, desenvolvida através de pesquisa bibliografica de abordagem
qualitativa, paraexaminar os conceitos classicos do tema, trabalhados pela Filosofia do Direito,
Hermenéutica Juridica e Direito Processual Civil, apresentando, inclusive, as divergéncias
doutrinarias quanto a problematica e buscando convergéncias que indiquem direcdes para
funcionamento das fontes brasileiras perante 0 novo microssistema de precedentes.

Como forma de atribuir um melhor recorte de andlise, o trabalho adota a diviséo das
fontes enquanto fonte material e fonte juridica, bem como se vale da construcdo do sistema
juridico para investigar a nova posicao ocupada pelos precedentes, levando em consideracao,
principalmente, a divisdo de caracteristicas inerentes aos sistemas romano-germanico e anglo-
saxao.

Com intuito de promover uma melhor visualiza¢do das diferentes fungdes exercidas
pelo precedente e como isso pode interferir na pratica de um sistema, 0 presente trabalho
também analisa as origens da sua utilizagcdo e como 0s paises que o adotaram na condicao de
fonte juridica vinculante se comportam atualmente, seja pela continuidade de sua utilizag&o,
seja pela revisao da sua funcéo na estrutura do sistema.

Por fim, o trabalho contribui para o debate analisando o fundamento de validade dos
precedentes no sistema brasileiro em uma perspectiva comparativa com o texto constitucional,
bem como aponta algumas incongruéncias identificadas em outro dispositivo do Cédigo de

Processo Civil de 2015, mormente o artigo 966, o qual em uma dada interpretacdo pode
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dificultar a aplicacdo do sistema analisado justamente por contrariar, em alguns pontos, o
disposto no artigo 927.

2 DA ESTRUTURACAO DO SISTEMA JURIDICO E O DIALOGO DAS FONTES: A
NECESSARIA RELACAO ENTRE FONTE DO DIREITO, FONTE JURIDICA E
DECISAO JUDICIAL

Para compreender melhor a problemaética proposta pelo presente trabalho e seus
delineamentos quanto a utilizag&o de precedentes como fonte, mister aprofundar os conceitos
propostos pela doutrina classica em relagdo ao assunto estudado, de modo a permitir uma
construcdo do tema numa perspectiva de sistema juridico.

Dessa forma, a premissa essencial a presente analise é no sentido de que todo conjunto
normativo utilizado de forma politica e cogente para regular as relagdes e comportamentos de
determinada sociedade pode ser concebido como um sistema juridico, cuja compreensdo é
basilar para o estudo da relacgo entre as fontes do direito e os precedentes judiciais (MACEDO,
2019, p. 35-36).

Assim, o fator cultural serd o elemento preponderante para a adocéo e construcdo dos
tipos de sistemas juridicos ocidentais, mormente o romano-germanico (civil law) e o anglo-
saxdo (common law), os quais produzem normas por meio de procedimentos distintos, com
destague para a necessaria existéncia de instituiches estatais com competéncia para sua
producdo e aplicacdo (REALE, 2002, p. 140-142).

Dessarte, ao abordar a complexidade de um sistema juridico tomando por base a teoria
pura de Kelsen, observa-se que a composicdo do sistema detém uma perspectiva estatica-
normas em vigor e que estejam em harmonia com o fundamento de validade; e outra dindmica-
producdo e aplicacdo do Direito (KELSEN, 1998, p. 51-53).

Por tais motivos, considerando que um sistema juridico para ter validade é necessario
gue exista de forma clara o seu fundamento pela via legislativa ou consuetudinéria, imperiosa
se torna a analise do texto constitucional quanto ao objeto que se pretende investigar,
reportando, assim, a intencdo do constituinte originario (MENDES; BRANCO, 2018, p. 116-
118). Deriva disso, por exemplo, a analise do presente artigo quanto a validade do sistema de
precedentes no Brasil pela via legislativa ordinaria perante o texto constitucional.

E esse ponto é de suma importancia para a compreensdo macro do problema estudado,

visto que os sistemas juridicos, diante de suas particularidades, podem apresentar, também,
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diferenga quanto as suas fontes. Isso se justifica, por exemplo, diante dos conflitos normativos
que venham a surgir, vez que as normas adentram ao conjunto sisttmico mediante diferentes
fontes, residindo nesse ponto um possivel problema na adog¢do, por um determinado sistema,
de fontes ou técnicas juridicas tipicas de outro sistema com caracteristicas distintas.

Por isso, a teoria das fontes apresenta respostas para as mais diversas problemaéticas
existentes em torno do contetido de uma norma. Dentre as contribuigdes, é notavel a questdo da
legitimacdo do direito e sua fundamentacéo, cuja utilizacdo na ordem préatica (norma individual
ou ato juridico) deve estar em harmonia com a origem da fonte, sob pena de comprometimento
do sistema (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 190-192).

Nesse dinamismo de conceitos é que reside o questionamento ventilado neste artigo
cientifico no tocante a interpretacdo dos artigos 927 e 966 do Cadigo de Processo Civil de 2015,
uma vez que a incorporacao da teoria dos precedentes pelo sistema brasileiro nao foi capaz de
esclarecer, até o presente momento, se a justificacdo da decisédo judicial, que € a base do sistema
de precedentes (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 651-653), sera fonte do
direito ou fonte juridica (KELSEN, 1998, 162-163)*.

Diante da referida separagdo doutrinaria, este trabalho® toma como base a divisdo
conceitual entre fonte material (fonte do Direito) como sendo aquela que abrange os fatores da
realidade capazes de influenciar na construcdo da norma juridico-positiva; e fonte formal (fonte
juridica) com sendo aquela capaz de representar o fenémeno juridico em sentido estrito, ou seja,
0s modos pelos quais o jurista descreve o Direito, cabendo ao 6rgdo julgador recorrer a esse

tipo de fonte para justificar a criacdo da norma individual (DINI1Z, 2014, p. 301-303).

% Doutrina oriunda dos paises do common law, por meio da qual se prega o respeito as decisdes judiciais que
fixaram precedentes. Assim, no referido sistema, ha nitida diferenca entre ratio decidendi e fundamentacéo, de
modo que ambos fazem parte da justificacdo do ato-fato estatal (deciséo). A ratio, elemento da decisdo que deu
origem a um precedente, servird como ponto de vinculacdo para as outras decisdes que escolham um precedente,
ou seja, representa o ponto especifico da andlise fatico-juridica que levou a formagéo do precedente. Assim, a
escolha de uma ratio por juizes que optem em outras decisdes por seguir um precedente anterior, consistira na
justificacdo, as quais, em conjunto, formam a fundamentacdo da decisdo. Dessa forma, a ratio representa a
unidade do Direito — objeto de analise; enquanto a fundamentacao se dedica a anélise do caso em concreto a ser
julgado.

4 Vale destacar que Hans Kelsen, dentro da sua proposta da teoria pura, enaltece a distingdo entre fonte do direito
e fonte juridica, de modo que a fonte do direito € atribuida alguma criagéo de ordem juridica, como por exemplo
0s principios morais e politicos, teorias juridicas e pareceres; e a fonte juridica, por outro lado, representa o
préprio direito positivado, cuja distingdo entre os dois conceitos reside no fato de que a fonte direito ndo é
juridicamente vinculante, ao contrario da fonte juridica que o é por natureza. Além disso, na viséo classica de
Kelsen a decisdo judicial é norma individual que tem como base uma norma geral de validade (Constituicéo),
que serviu como fonte juridica para a criagcdo da norma especifica (lei) aplicada ao caso concreto pelo julgador.
5 E importante destacar também que o objeto de estudo considera tanto a legislacdo como o costume fontes
juridicas produtoras de normas gerais, desde que sejam validadas pelo disposto na Constituicdo. Tal relacéo
apresenta congruéncia com seu respectivo sistema, seja ele oriundo da tradi¢ao do civil law ou do common law,
obedecendo ao minimo, por congruéncia sistémica, o 6rgdo competente para elaboracdo da norma geral
mediante a fonte adequada.
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Sendo assim, destacam-se para a presente analise a legislacdo e a decisdo judicial
enquanto fonte nos paises de tradicdo romano-germanica, as quais comumente Sao
denominadas de fontes formais pela doutrina classica.

Desse modo, a legislacdo, para os paises que adotam o Direito escrito e uma
Constituicdo rigida, € o cerne da criacdo e da aplicacdo normativa, de modo que nesse tipo de
sistema o costume soO sera considerado como fonte juridica se somente houver previséo legal
nesse sentido®. Além disso, o seu carater de eficicia geral e abstrata, além de servir como base
para o proprio controle da constitucionalidade, enaltece o papel da atividade legislativa, a qual
é regida mediante validacao de procedimento pelo proprio texto constitucional.

Nesse mesmo sentido, a decisdo judicial enquanto ato dedutivo é responsavel pela
criagdo de uma norma juridica individual a partir do disposto na norma juridica especifica de
eficacia geral, representando ato complexo de subsuncdo do fato a norma, de integracdo de
lacuna normativa ou de correcéo de antinomia (BRUSIIN, 2001, 164-178). Em outras palavras,
representa fonte juridica por revelar ao sistema uma resposta especifica aos questionamentos
faticos e juridicos levados ao Judiciario, representando puro ato cognitivo de resultado e de
aplicacdo ao se ponderar, por exemplo, a necessidade ou ndo de dilacdo probatdria, ou se 0 caso
analisado comporta julgamento antecipado (DINI1Z, 2014, p. 328-330).

Contudo, o problema do contexto analisado reside justamente no elemento de escolha
oferecido pela legislacdo ao julgador. Isso porque, diante do exposto pelo artigo 927 do Cddigo
de Processo Civil de 2015, uma decisdo judicial ndo tomara como base de escolha uma norma
especifica de eficacia geral (lei), mas sim a decisao vinculante oriunda de tribunal superior que
guarde relacio direta ao caso concreto (MARINONI, 2015, p. 17-20)".

Dessa forma, as decisdes vinculantes oriundas de tribunal ao se tronar prética
costumeira do Poder Judiciario tendem-se a tornar norma especifica com eficacia geral, ou seja,
passam a desempenhar a mesma funcdo sistémica da legislacdo. 1sso pode representar, em
outras palavras, a pratica legislativa pelo Judiciario e a completa confusdo das bases do sistema
(DINIZ, 2014, p. 318).

Na esteira do raciocinio, a confusdo em analise se acentua diante do fato de que o

sistema romanistico puro (civil law) se caracteriza pela ndo vinculagéo dos juizes de primeiro

¢ De forma complementar, a legislagdo brasileira (artigo 4° da LINDB) aduz que na omissao legislativa, o
costume sera utilizado como base de fundamentacdo em uma deciséo judicial; logo, no sistema brasileiro o
costume pode sim ser utilizado como fonte juridica.

" Tal raciocinio se aplica diante do préprio fundamento de existéncia do sistema de precedente, qual seja a
integridade do sistema de justica. Assim, se ndo houver vinculago obrigatéria, ndo ha sentido em seguir um
sistema com tal caracteristica.
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grau as decisbes proferidas pelos tribunais superiores, com fulcro na independéncia da
magistratura, que € base estrutural do sistema (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 190-192), ndo se
confundindo com o dever constitucional de fundamentacdo das decisdes (artigo 93, IX, da
Constituicao).

Em busca de uma solucéo ao referido impasse, a doutrina aponta delineamentos para
que as decisbes dos tribunais, enquanto atividade de uniformizacdo de entendimentos
conflituosos oriundos da primeira instancia, passe a ser compreendida como costume judiciario,
quais sejam ndo violar legislacdo vigente e atuar para preencher lacunas no sistema (DINIZ,
1980, p. 160-170).

Esses dois critérios, formadores do costume judiciario, apresentam certa razoabilidade
diante da confuséo sistémica analisada, posto que diante da auséncia da fonte juridica primaria
(lacuna legislativa) em um sistema que tem como tradicdo e base para julgamento a prépria
legislacio®, a fixacdo desses pardmetros se torna essencial para saber o ponto de partida no
momento de proferir uma decisdo judicial, tendo em vista que a jurisprudéncia no sistema
romanistico pode ser considerada fonte interpretativa da lei, mas ndo concebida como fonte
juridica (FERRAZ JUNIOR, 2013, 211), exceto se houver previsdo legal para tanto como no
caso brasileiro.

Em termos préticos, na auséncia de lei o costume se torna fonte juridica alternativa
caso o0 entendimento discutido seja uniformizado pelo tribunal competente, enquanto o impasse
ndo for resolvido pelo legislador. Contudo, a redacdo dos dispositivos sob investigacdo nao
contribui com a referida proposta, tendo em vista que ha uma nitida obrigatoriedade aos
magistrados para seguir as decisdes denominadas de vinculantes, independentemente da
existéncia ou ndo de lacuna legislativa, sendo importante rememorar que para o referencial

teodrico apontado a fonte juridica € vinculante, diferentemente da fonte do direito.

3 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E A ESCOLHA DAS FONTES NA
PERSPECTIVA COMPARADA ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON LAW

8 Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro. Artigo 4% Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito. No mesmo sentido, Cédigo de Processo
Civil. Artigo 140: O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo da lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.
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Em que pese as diferencas tracadas anteriormente entre os sistemas juridicos
analisados, mormente quanto a utilizagdo das fontes para interpretacéo e aplicagéo do Direito,
é crescente na doutrina o entendimento tanto pela valorizagcdo dos precedentes nos sistemas em
que se predomina o Direito escrito, como no sentido inverso também?® reportando a
aproximagdo entre os sistemas romano-germanico e anglo-saxdo. (DINAMARCO, 2000, p.
1.130 - 1.133).

Contudo, para os fins propostos pelo presente trabalho, a referida afluéncia merece
ressalvas (LOPES FILHO, 2016, p. 111-113), tendo em vista principalmente a forma pela qual
o sistema de precedentes obrigatdrios fora concebido pelo sistema juridico brasileiro™®.

A primeira ressalva é no sentido de que nos paises que ainda adotam o precedente
judicial como fonte juridica de interpretacdo e aplicacdo, a futura vinculacdo das decisGes aos
precedentes ocorrera mediante a forca do argumento decisério e qualidade do préprio
precedente, face a completa auséncia de regulamentacdo nesse sentido pela sua obrigatoriedade
(NOGUEIRA, 2011, p. 160-165). Em outras palavras, nos paises de origem no direito
costumeiro o precedente se torna obrigatorio mediante aceitacdo das partes e pelas instancias
do Judiciario, em que sua vinculacdo estaria relacionada as suas razfes e ndo a sua
obrigatoriedade, diferentemente do caso brasileiro, onde os precedentes passam a ser
vinculantes por determinacdo legal (artigo 927 CPC), independentemente da qualidade de sua
fundamentacdo (ABBOUD, 2015, p. 404-406).

Dessa forma, o debate processual para a constru¢do do precedente em sua utilizacao
futura enquanto fonte é basilar para sua validacdo perante o sistema (LOPES FILHO, 2016, p.
114-117), justamente por proporcionar a sua criacao diante de argumentos fortes ou superacéo
e distingdo mediante a vagueza de sua fundamentacao.

Por outro lado, a segunda ressalva reside no fato de que no sistema romano-germanico
0s precedentes, em regra, ndo apresentam funcdo de vinculacdo normativa para decisfes
futuras, mas sim de mera fonte interpretativa da norma, auxiliando o julgador na fundamentagéo
da sua decisdo. Isso ganha destaque no presente contexto justamente pelo apego a legislagédo
enquanto fonte juridica, uma vez que os dispositivos que tragam consigo clausulas abertas e

conceitos vagos ou indeterminados contribuem para uma maior for¢a na funcdo interpretativa

° Destaque para o Codigo de Processo Civil na Inglaterra (1999) e a prépria intencdo legislativa ordinaria no
Brasil de instituir o sistema de precedentes obrigatérios (2015).

10 Neste sentido, interessante € a critica feita por Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, p. 111-113) a doutrina de
Patricia Perrone e Luiz Guilherme Marinoni no tocante aos erros sobre precedentes no Brasil. Para o autor,
indicar que a nova jurisdi¢do constitucional fruto do neoconstitucionalismo fez o civil law se aproximar do
common law é um equivoco, tendo em vista que o stare decisis no common law nao representa uma imposi¢do
legislativa como vem ocorrendo nos paises de tradi¢do distinta.
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do julgador do que o mero seguimento vinculativo a casos como fonte de fundamentacéo
(MANCUSO, 2019, p. 63-70).

Disso derivam alguns problemas de ordem sistémica. O fato de o legislador criar
padrdes decisorios impositivos (artigos 489, 926, 927 e 966 do Cddigo de Processo Civil de
2015) implica na positivacdo da jurisprudéncia como fonte juridica, sem o cuidado do
guestionamento anterior quanto a ordem de validade constitucional para tanto. Isso porque a
Constituicao estabelece diretrizes que caracterizam o sistema brasileiro como adepto ao sistema
civilista*!, pois caso a intencdo do constituinte originario, ou até mesmo derivado, fosse a
instauragdo de um microssistema puro de precedentes assim teria o feito.

Exemplo proximo desse racional, abrindo margem para aquilo que a doutrina aponta
como uma possivel mutacdo constitucional de sistemas (MANCUSO, 2019, p. 74-77), foi a
insercdo da sumula vinculante no sistema brasileiro através de emenda constitucional
(artigo103-A), criando assim uma norma obrigatoria, com eficacia geral e que serve de validade
para as normas especificas e individuais aplicadas ao caso concreto.

Desse modo, em que pese as criticas quanto ao seguimento vinculante a simula e seu
equivoco de ordem técnico (PRESGRAVE, 2013, p. 92.94)!?, abriu-se uma porta de validade
para o inicio de um sistema de precedentes no Brasil, mas sem defini¢do quanto a inser¢éo no
sistema enquanto fonte do direito (regra no civil law) ou fonte juridica (regra no common law).

Na prética, a referida imprecisdo na base do sistema leva a confusdo nos préprios
julgados dos tribunais competentes para edi¢do de pronunciamentos vinculativos. Sao varios
exemplos que demonstram isso, ganhando destaque o enunciado 486 da sumula do Superior
Tribunal de Justica (STJ), o qual viola dispositivo legal (artigo 1.712 do Cddigo Civil); e
enunciados conflitantes, como 0 316 da simula do STJ e 0 599 da simula do Supremo Tribunal
Federal (STF) (MANCUSO, 2019, p. 77-78).

11 Constituicdo Federal de 1988. Artigo 5°, I1: | - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

12 Neste sentido, Ana Beatriz Presgrave analisa a impropriedade técnica na utilizagdo das simulas nas decisdes
judiciais, em que pese sua validade perante previsdo constitucional. Assim, a autora alerta para alguns equivocos
de ordem préatica que podem levar a confusao pelo julgador e pelo jurisdicionado: por exemplo, as simulas sdo
inseridas no site do STF na aba de “legislagdo”; até 2013, a autora constatou que a simula foi utilizada como
fundamento em 8.550 ac6rddos, 27.726 decisdes monocréticas e 15 decisdes da Presidéncia. Destaca, por fim,
que tanto a simula como enunciados ou ementas séo técnicas de trabalho para resumir uma deciséo, ndo
dispondo dos pontos controvertidos que levaram a discussdo para a formacéo de um precedente puro; ou seja, na
pratica o que se tem € um apego vinculativo pela legislacdo a um resumo de julgado, sem saber de fato a ratio
que levou a um determinado fundamento. Por isso, a autora destaca que a utilizacdo indiscriminada de simulas
enquanto precedentes, sem a analise minuciosa do que esta por tras do resumo, pode levar a descontextualizagédo
dos julgamentos e provocar inseguranca juridica.
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Nesse sentido, na perspectiva da teoria das fontes, pode-se perceber o motivo pelo qual
0 precedente e a legislacdo desempenham fungdes distintas perante os sistemas analisados, de
modo a refletir no papel exercido pela magistratura (ROSS, 2000, p. 111-117). Noutras
palavras, no sistema anglo-saxdo a decisdo judicial tradicionalmente ndo se presta, em regra, a
criar o direito, visto que a fonte juridica € oriunda dos costumes ja praticados na sociedade e
reconhecidos pelo Judiciario; diferentemente do que ocorre no sistema civilista, em que o juiz
ao julgar cria uma norma individual ao caso concreto.

Isso pode ser melhor visualizado através da origem do direito costumeiro, seu
desenvolvimento e tentativa de aplicacdo de suas técnicas e fontes pelos paises que adotam o
sistema romanistico. Assim, com origem na Inglaterra do século XlI, o referido sistema tinha
como objetivo a pacificacdo de conflitos mediante aplicacdo dos costumes, tidos como direito
comum a toda Inglaterra; ou seja, criado a partir de decisdes judiciais e transformado apos a
decisdo em fonte juridica primaria: o direito consuetudinario®?.

Em razdo dessa origem, passou a ser compreendido como um sistema adotado por
varios paises, com destaque para os Estados Unidos, cuja forca dos precedentes judiciais
representa uma das principais fontes para descricdo, construcdo e aplicacdo de direitos
(ALMEIDA, 2016, p. 02-04). Contudo, sua utilizacdo técnica e pratica passou a ser
desenvolvida de forma distinta naquele pais — modelo que interessa ao estudo do caso
brasileiro diante das peculiaridades do federalismo e utilizagéo das fontes.

O caso americano, dessa forma, merece atencao diante de suas particularidades, uma
vez que apesar de pertencer originariamente ao sistema em analise diante da propria questdo
historica correlata a colonizacdo, a doutrina (ALMEIDA, 2016, p. 06-07) aponta 0 modelo
americano como pertencente ndo ao sistema de direito costumeiro puro, mas sim a um sistema
com caracteristicas proprias, em razéo do fato do Direito americano possuir uma Constituicao
escrita (1787) e um conjunto de normas de Direito Processual Civil (federal rules of civil
procedure).

Vale destacar, ato continuo, que cada Estado americano detém seu sistema juridico de
forma autbnoma, para o qual fazem parte as normas préprias de direito processual e de direito
material, de modo que dentre 0s cinguenta, aproximadamente trinta e cinco preferem seguir o

conjunto de normas de Direito Processual Civil nacional, e o restante seguem seu proprio

13 Posteriormente, o sistema anglo-saxdo perdeu forca com o advento da revolucéo francesa, diante do destaque
dado pelo movimento ao principio da legalidade como forma de controle do poder estatal e combate ao arbitrio;
mesmo assim, apesar de perder for¢a em outros paises do continente europeu, o referido sistema continuou
vigente na Inglaterra.
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conjunto de normas processuais. Isso porque, tomando como base a prépria Constituicao
americana (fundamento de validade), a competéncia legislativa de cada Estado é subsidiéria,
ou seja, quando ndo estiver previsto uma determinada competéncia federal, essa cabera aos
Estados, o que justifica, por exemplo, o fato de alguns deles possuirem e aplicarem a sua propria
Constituicdo, legislacdo e até mesmo usufruirem de um sistema jurisdicional particular
(ALMEIDA, 2016, p. 08).

Diante dessa caracteristica singular, pode-se compreender o qudo complexo se torna a
analise do sistema americano no tocante a relacdo entre fontes do direito e precedentes judiciais.
Entretanto, mesmo diante da referida complexidade, é possivel tracar uma hierarquia de fontes
no direito americano, composta pela Constituicdo Federal, leis federais e regras dos tribunais
(casos julgados na justica federal), constituicdes dos Estados, leis estaduais e direito costumeiro
local (casos julgados na justica estadual). Assim, verifica-se que os precedentes sdo admitidos
enquanto fonte juridica, mas utilizados com cautela em respeito a hierarquia e a regra de
competéncia apontadas®*,

Neste diapasdo, mais um caso que pode ser citado como exemplo para uma maior
compreensdo da problematica abordada é o de Portugal, dentro de um contexto comparativo
com o caso brasileiro.

Por muito tempo, naquele pais, se predominou a utilizacdo dos Assentos Portugueses,
técnica prevista no codigo de processo portugués com objetivo de resolver conflitos de
jurisprudéncia e com intencdo legislativa. Contudo, diante da sua utilizacdo como fonte juridica
e de clara legislacdo ilegitima pelos tribunais, ocorreu a sua substituicdo pelo Recurso
Extraordinario de Fixacdo de Jurisprudéncia em 1987, promovendo maior mobilidade de
julgamento e utilizacdo da norma pacificadora do conflito de entendimentos como fonte de
interpretacdo e ndo mais como fonte juridica (HENRIQUES FILHO, 2017, p. 1.162-1.167)*°.

Nesse racional, a premissa da cultura do direito costumeiro é no sentido de que o
Direito passa a ser criado unicamente pelos tribunais, ou seja, de que antes da deciséo judicial

existem apenas elementos que auxiliem a decisdo, e ndo Direito em si. Isso ignora ndo somente,

14 Ganha destaque a utilizagdo da legislagdo em um sistema que detém caracteristicas histéricas de common law
e que ainda atribui grande forca aos precedentes judiciais. Nesse contexto, Almeida (2016, p. 08-09), citando
Gidi, também faz uma critica aos autores que defendem a correlagdo entre seguranca juridica no sistema
brasileiro e a utilizac8o de precedentes vinculantes, tomando por base o sistema americano. Isso porque, para ele
0 sistema americano é demasiadamente complexo e que para utilizar um precedente é necessario antes analisar a
utilizagdo da legislagdo e a competéncia atribuida, sem contar que “é preocupante o engessamento do sistema
juridico de cima para baixo no Brasil, impedindo que a renovagéo constante do direito tenha inicio nas portas
de entrada para o acesso ao Judiciario”.

15 Ruy Alves Henriques Filho, citando Castanheira Neves, argumenta que “com os assentos atribuia-se,
portanto, a um drgao jurisdicional — em especial ao STJ- 0 analogo poder de, para além de naturalmente
decidir o caso-problema emergente, prescrever uma norma geral e abstracta, vinculativa para todos |[...] .
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por exemplo, a ideia de que o Direito tem regulacdo e aplicacdo propria, como também, e
principalmente, a ideia de que uma norma aplicada pelos tribunais ndo é Direito em si (fonte
juridica vinculante) mas sim fator social ou cultural que influencia a decisao judicial-fonte do
direito ndo vinculante (KELSEN, 1998, p. 174-178).

Dessa forma, constata-se que a discusséo que hoje se tem no Brasil quanto a utilizagéo
dos precedentes na perspectiva sistémica ja foi realizada em outros paises, 0s quais caminharam
em sentidos semelhantes, qual seja de utilizar o precedente judicial enquanto fonte de
interpretacéo (fonte do direito) e ndo como fonte de fundamentagéo (fonte juridica)®, de modo
que o ponto em comum em todos eles foi a ndo positivacdo dos precedentes enquanto técnica

de decisao.

4 O DIRECIONAMENTO DA FUNCAO DOS PRECEDENTES NA PERSPECTIVA
DAS FONTES E SUAS CONSEQUENCIAS PRATICAS PARA O SISTEMA
BRASILEIRO

Como visto anteriormente, o grande imbroglio do tema estudado consiste na utilizagéo
dos precedentes enquanto fonte juridica diante da sua nova previsdo legal pelo legislador
infraconstitucional. Por isso, a ma producdo legislativa em um Estado Constitucional, a
exemplo da incorporacdo de técnicas de uniformizacéo de jurisprudéncia em desarmonia com
0 sistema, contribui para uma maior atuacdo do Judiciario na atribui¢do do sentido final das
normas de baixa qualidade legislativa, o que contribui para o direcionamento de maiores
responsabilidades de um poder em detrimento da atuacdo do outro (HENRIQUES FILHO,
2017, p. 1.164-1.165).

Porém, ndo had como se esquivar da realidade legislativa brasileira, mormente em
relacdo aos dispositivos que se destinam a tratar sobre os precedentes judiciais no Cédigo de
Processo Civil. Assim, a doutrina ja os considera como fonte juridica diante da sua

previsibilidade na legislacédo diante do reconhecimento do sistema de precedentes como norma

16 Ha de se esclarecer uma questdo cultural de suma importancia nesse ponto da interpretacdo e fundamentagéo
abordada por Macédo (2019, p. 285): “A formacéo da doutrina do stare decisis é de origem na tradicéo juridica
pertencente ao common law, por meio do qual séo utilizados precedentes em decisGes judiciais referentes a
casos analogos ja decididos anteriormente. Em outras palavras, no common law se destina uma forga maior aos
fatos na construgdo, distingdo e superacao dos precedentes, enquanto no civil law a argumentacao € voltada ao
direcionamento do texto legal”.
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pelo ordenamento, ou seja, se tem admitido aos precedentes a mesma fungdo exercida pela
legislacio (MACEDO, 2019, p. 213).

Assim, antes de adentrar a analise de sua utilizacdo enquanto fonte diante dos
dispositivos propostos para analise por este trabalho, convém investigar o debate a respeito da
constitucionalidade dos precedentes no Direito brasileiro, principalmente diante da forma pela
qual ocorreu seu ingresso no sistema em analise.

Dentro do contexto proposto, a discussdo sobre o fundamento de validade se torna
interessante mediante a divisdo da doutrina quanto a constitucionalidade da positivacdo
analisada. Isso porque a logica do sistema de precedentes denota dois elementos, sendo o
primeiro deles quando o contelldo da norma geral ndo preexistir ou quando comportar varias
interpretacdes; o segundo se refere ao carater de igualdade de casos.

Assim, o argumento dos que advogam a tese da inconstitucionalidade do sistema de
precedentes brasileiro é no sentido de que a normatividade para os precedentes ndo poderia
advir de lei ordinaria, mas sim da Constituicio (ARRUDA ALVIM, 2011, p. 259), como
ocorre, por exemplo, com as acdes de controle concentrado e com a propria simula vinculante.
Por outro lado, aos que entendem pela constitucionalidade (MACEDO, 2019, p. 202-207), o
raciocino é no sentido da forca normativa da Constituicdo, diante do principio da seguranca
juridica (artigo 5, XXXVI).

Neste ponto, trazendo para a perspectiva analisada e com respeito ao entendimento
divergente, € cristalina a inconstitucionalidade parcial do artigo 927 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 diante de uma perspectiva sistémica, em que pese a existéncia de pronunciamento
do plenario do STF quanto a adog&o do sistema em estudo pelo ordenamento brasileiro*®.

Dessa forma, o referido dispositivo elenca cinco hip6teses decisorias que deverdo ser

observadas por juizes e tribunais, quais sejam as decisbes em controle concentrado de

17 Além da questdo da competéncia do STF e do STJ prevista na Constituicdo, Arruda Alvim (2011, p. 259)
elucida que: “Somos um pais de civil law. Portanto, salvo se houver alteragdes na Constituicdo Federal,
decisBes judiciais ndo tém forca rigorosamente vinculante, ndo importa de que tribunais sejam. Entretanto, se,
de um lado, realmente decisdes judiciais ndo determinam o modo como os demais juizes devam decidir, de outro
lado, é natural que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores deva orientar as dos demais tribunais do pais e as
de juizos de primeiro grau. N&o se trata propriamente de vinculag@o, mas ndo se pode ignorar que a fungédo do
STF, julgando recursos extraordinarios, é dizer o que a Constituicdo Federal diz; e a fungdo do TJ, ao julgar
recursos especiais, é dar a interpretagcdo ‘oficial’ da lei federal, que deve prevalecer”.

18 Trecho de parte do voto do relator: “4. Conclusdo corroborada pelo Novo Cédigo de Processo Civil,
especialmente em seu artigo 926, que ratifica a adogéo — por nosso sistema - da regra do stare decisis”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 655265. Relatoria do Ministro Luiz Fux. Julgado em 13/04/2016 e
publicado em 05/08/2016. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4132332 >,
Acesso em: 17/02/2020.
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constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante (PRESGRAVE, 2013, p. 96)%°, os
acordios proferidos nos julgamentos de incidentes concentrados de formagéo de precedentes®
(IAC, IRDR e repetitivos), os enunciados de sumula do STF em matéria constitucional e do
STJ em matéria infraconstitucional e, por fim, as orientaces oriundas do plenario ou 6érgéo
especial de tribunais?!.

Da leitura do dispositivo, percebe-se que o verbo observar, em uma cogni¢do sumaria,
ndo apresenta nenhum comando de obrigatoriedade quanto ao rol analisado. Contudo, em uma
interpretacdo sistémica, percebe-se que esse carater de vinculacédo reside em outros dispositivos
do codigo, com destaque para 0 81°, V e VI, do artigo 489, o qual aduz que a decisdo ndo sera
considerada fundamentada, e portanto ilegitima, aquela que se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula sem justificar sua aplicacdo ou deixar de aplica-los sem justificativa de
distingdo ou superacéo.

Em termos praticos, juizes e tribunais devem ao menos citar um precedente, apontando
a distin¢do ou superacdo, sob pena da sua decisdo ndo ter validade no mundo juridico. Tal
interpretacdo remete o jurista algumas indagacdes de ordem técnica (OLIVEIRA, 2015, p. 169-
172)%,

A primeira delas é na confusdo das premissas estabelecidas. Se no sistema do direito
costumeiro puro a sua sustentacdo vertical é a razdo construida com base em um ponto
especifico da analise fatico-juridica que levou a formacdo do precedente, 0s juizes brasileiros
deveriam se dedicar a sua fundamentacao esse elemento e ndo ficarem formalmente vinculados
a um fundamento emanado de decisdo especifica oriunda do tribunal do topo do Vértice.

Além do mais, o fundamento determinante no sistema brasileiro é construido pelos
tribunais superiores através de teses e ndo de julgamento de casos, dificultando ainda mais o
manejo desse tipo de técnica tendo em vista que a analise fatica no sistema de precedentes puro
é de suma importancia (BAHIA, 2017, p. 40-43).

19 Né&o ha vinculagdo a caso e sim mero resumo de julgamentos reiterados de tribunais, demonstrando o
posicionamento recorrente de um tribunal sobre um assunto, apesar de ter previsdo constitucional. Assim, ndo
guarda relacdo com o sentido da teoria dos precedentes.

20 Competéncia ndo prevista na Constituicdo. Além disso, objetivo distinto da formacdo pura de precedentes,
visto seu carater coletivo.

21 valida apenas se for no sentido da orientagdo quanto ao elemento fatico-juridico para aplicacdo de um
precedente controvertido, ou até mesmo para distinguir ou superar.

22 para compreender a técnica de manejo dos precedentes, é necessario destacar seus aspectos proprios e
impréprios. Assim, o precedente em um aspecto proprio atua como uma referéncia para decisGes posteriores que
envolvam casos semelhantes, consistindo, assim, em uma etapa de identificacdo do direito vigente. Por outro
lado, em sua vertente imprépria, o0 precedente representa a norma juridica desenvolvida na fundamentagéo, ou
seja, a ratio decidendi, que pode ser usada em outras decisdes.
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Ademais, por mais que exista previsdo legal no sentido de obrigar a justificativa da
escolha do precedente, o ponto central ndo reside nessa decisdo, mas sim em escolher
corretamente os motivos que levaram a formagéo do precedente que se quer evocar, 0 que na
pratica do sistema anglo-sax&@o puro exige muito debate e tempo para que se tenha a aceitacéo
desse elemento decisorio.

A segunda indagacao, consequéncia direta da primeira, é para descobrir se no sistema
brasileiro precedente e tese significam a mesma coisa, pois no manejo da técnica originaria os
dois conceitos sdo absolutamente distintos. 1sso porque o objetivo dos precedentes ndo é de
formar teses que vinculem decis6es futuras a partir de casos, mas sim de fixar casos parametros
cujos motivos que levaram a sua formagdo é que devem vincular em razdo da sua forca
argumentativa.

Caso a vinculacdo ocorra por meio de teses, como sugere em parte o Cddigo de
Processo Civil de 2015, teriamos a configuracdo da jurisprudéncia como fonte juridica primaria
ao lado da legislacdo (STRECK, 2019, p.21-25). Na prética, portanto, restariam ao julgador
duas opcoes: aplicar uma tese pronta e formalmente vinculante ou se debrucar para interpretar
uma norma. Ao que parece, em uma rapida analise, ndo restam duvidas quanto a qual opcao é
a menos trabalhosa e claramente ilegitima.

Essa visdo dos precedentes, por outro lado, guarda relacdo com a necessidade de sua
qualidade para o seu fortalecimento ou enfraquecimento diante da seara hermenéutica. Se esta
a se tratar de uma vinculacdo meramente formal das decisdes, podera se indagar uma possivel
fragilidade de sua utilizacdo diante das inimeras hipOteses concretas que possam chegar ao
judiciario. Em outros termos, um precedente dito como fréagil na aplicacdo de um julgamento
tende a néo ser respeitado pelo sistema, quando, em sua origem, ndo teve ampla publicidade ou
ativa participacdo dos sujeitos envolvidos, pois apesar de seu carater vinculante meramente
formal, sua fragilidade podera gerar distingdes inconsistentes e intensa revisao jurisprudencial,
ndo fazendo sentido ao objetivo maior de atribuir coeréncia e integridade ao sistema (MEDINA,
2016, p. 1.315).

Por outro lado, caso o sistema brasileiro aplicasse o ideal puro do sistema de
precedentes, a funcdo decisoria denotaria densidade de trabalho e complexidade justamente por
desempenhar um novo papel, qual seja o de aplicar, distinguir ou superar precedentes

(MITIDIERO, 2017, p. 36-39)%. Contudo, as técnicas de distingdo e superacéo ainda sdo pouco

23 Vale destacar que na logica dos precedentes apenas quem pode superar o precedente é o tribunal que o criou,
mormente aquele que esteja no topo do vértice. Dessa forma, em uma perspectiva brasileira, Mitidiero sugere a
divisdo no Brasil entre cortes de justica e cortes de precedentes.
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utilizadas no meio juridico diante, inclusive, da vagueza do c6digo para dar o direcionamento
quanto a utilizacéo pratica.

Nessa compreensao, outro ponto importante a presente analise é o disposto no artigo
966 do Codigo de Processo Civil de 2015, mormente 0 manejo de agdo rescisoria no contexto
dos precedentes judiciais, 0 que aparentemente representa mais um indicativo de confuséo
sistémica do legislador em relacéo ao contetido do j& analisado artigo 927.

Sendo assim, o artigo 966 do Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu inciso V,
destaca que a coisa julgada material pode ser rescindida mediante acdo rescisoria quando a
decisdo transitada em julgado violar manifestamente norma juridica?*. Percebe, portanto, que o
legislador compreendeu a necessaria diferenca entre texto de lei e norma, o que proporciona,
também, outra perspectiva de andlise ao sistema de precedentes, voltada para vinculacdo a
norma; ou seja, a violacdo aludida pode ocorrer em face de uma regra, principio e até mesmo
precedente vinculante, para os quais cabera o direito a rescisdo (PEIXOTO, 2019, p. 262 — 265).

A ideia € que nesse caso havera violagcdo tanto a norma contida no precedente (ratio)
como também a norma existente no artigo 927. Dessa maneira, 0 co0digo institui 0 necessario
dialogo entre os precedentes mediante a fundamentacéo da deciséo judicial, com vistas a aplica-
los, supera-los ou distingui-los, sob pena de violacdo a norma juridica contida nas referidas
hipoteses.

Em termos praticos, dois sdo os problemas decorrentes da analise conjunta do artigo
927 e do 966.

O primeiro deles é que o artigo 966, em seu §5°, aponta que SO cabera a agao rescisoria
contra decisdo que negue questdo fatica com fundamento nos seguintes precedentes vinculantes
do artigo 927: enunciado de simula ou acérddo ou acordao proferido em julgamento de casos
repetitivos. Em outras palavras, o legislador neste dispositivo reconhece apenas dois dos cinco
precedentes listados no artigo 927, restando a duvida se, afinal, todos 0s cinco séo vinculantes,
ou apenas 0s dois contidos no artigo 966.

O segundo problema reside na orbita da competéncia. Seguindo a logica ja explanada,

no sistema brasileiro de precedentes apenas quem pode criar e superar € 0 6rgao de clupula de

24 Em uma breve comparagdo com o codigo de 1973, havia essa previsdo em uma perspectiva semelhante, em
gue caberia acgdo resciséria em face de decisdo que violasse literal disposicao de lei (artigo 485, V).
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vértice, mormente os tribunais superiores®. Nesse caso, ao julgar procedente a agéo rescisoria®
com base em fato novo ndo examinado anteriormente, o tribunal julgador poder estar criando
(matéria ndo analisada) ou superando (verificacdo de matéria ja ultrapassada), uma vez que de
uma ou de outra forma afastard do caso analisado o precedente vinculante anteriormente
aplicado, o qual no sistema em analise é emanado do tribunal de vértice competente,
configurando, na prética, verdadeira usurpacdo de competéncia estabelecida pela legislacéo
ordinaria.

Além disso, outros casos como a improcedéncia liminar do pedido (artigo 332), o juizo
de admissibilidade dos recursos nas hipoteses de distingdo ou proposta de novo precedente
(artigos 1.021 e 1.042) e recente entendimento do STJ quanto ao ndo cabimento de reclamacéo
constitucional?®’ para discutir aplicacio de precedente firmado em recursos repetitivos sob o
fundamento de que a Corte ndo detém essa competéncia de controle, sdo alguns exemplos de
que o sistema de precedentes brasileiro detém uma grande instabilidade, o que implica
diretamente na sua fungdo enquanto fonte.

Portanto, o sistema de precedentes estipulado pelo artigo 927 ndo estd em harmonia
com a origem da fonte em varios aspectos, seja do ponto de vista da validade, ou até mesmo
em quesitos de competéncia e préatica recursal. Isso implica, noutro giro, na utilizacdo
equivocada das decisGes judiciais como precedentes e em uma inseguranca juridica elevada
tanto para quem fundamenta as decises, diante da ddvida no carater vinculativo, quanto para

advogados e jurisdicionados gque se encontram na mesma penumbra de atuacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da analise realizada, constata-se que do ponto de vista constitucional o Brasil é
adepto do sistema romano-germanico, apesar de apresentar algumas caracteristicas do sistema

anglo-saxdo, a exemplo das sumulas vinculantes previstas no artigo 103-A da Constituigéo.

25 A grande responsabilidade qualitativa da construgdo do precedente esta sob a competéncia de um colegiado
superior. Assim, se 0 precedente em desacordo com a realidade ndo for provocado para superagéo, todo o
sistema de justica estara temporalmente comprometido; e como apenas 0s ministros dos tribunais superiores
podem atuar na referida revisdo, nos termos de seus regimentos internos , a integridade sistémica também se
encontrard em uma conjuntura de limitagdo. Neste sentido, artigo 103 do Regimento Interno do STF e artigo 125
do Regimento Interno do STJ.

% Acdo de competéncia originaria de Tribunal. Artigos 968 e 970 do Cddigo de Processo Civil.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Reclamagdo STJ n° 36.476/SP — Corte Especial. Julgamento em
05/02/2020. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201802337088&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 17/02/2020.
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Além disso, verificou-se também que na tradicdo dos paises civilistas ndo ha vinculagdo a
decisdo judicial (ratio), caracteristica essa existente no sistema do direito costumeiro.

Nessa conjuntura, constatou-se também que alguns paises de origem histérica no
sistema anglo-saxao, a exemplo de Estados Unidos e Portugal, realizaram alteracdes no manejo
da técnica de precedentes, seja diante das particularidades do sistema nacional, seja pela
alteracdo posterior no tocante a vinculagao.

Assim, nos Estados Unidos ha uma hierarquia de legislacdo e de competéncias, de
modo que os precedentes sdo utilizados enquanto fonte juridica acaso seja respeitado,
anteriormente, a inexisténcia pratica das outras fontes admitidas naquele sistema. Ja em
Portugal, por meio dos Assentos, verificou-se que os precedentes exerciam inicialmente papel
de fonte juridica (formal), alcados a nivel de legislacdo, mas que com o tempo, mediante
modificacdo legislativa, o sistema portugués passou a conferir aos precedentes a funcédo
interpretativa, ou seja, utilizando na condicéo de fonte do direito (material), sem contar que em
ambos os sistemas ndo ha vinculacdo aos precedentes pela via legislativa.

No Brasil, ndo restam duvidas de que diante da positivacdo dos precedentes a sua
posicdo no ordenamento € de fonte juridica, ou seja, podem ser utilizados enquanto elemento
de fundamentacdo vinculante na decisdo judicial. Contudo, essa localizacdo sistémica pode
trazer algumas confusdes de ordem pratica, a exemplo do seguimento as teses juridicas ao invés
da interpretacdo legislativa, uma vez que as cortes de vértice brasileiras trabalham para
formulacéo de teses e ndo de julgamento de casos.

Assim, se tem em um mesmo nivel hierarquico de fontes entre os precedentes do artigo
927 e a propria legislacdo, o que além de ser questionado do ponto da validade constitucional,
provoca uma indagacao correlata a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a qual
em seu artigo 4° aduz que as fontes secundérias serdo utilizadas apenas na omissdo da
legislacdo, ndo apontado casos decisdrios quando houver omissdo de precedentes. Isso sem
contar nos equivocos técnicos emanados do rol do artigo 927, em que algumas de suas hipéteses
decisorias ndo podem ser consideradas como precedentes por ndo analisarem questdes faticas.

Na mesma vertente, tendo em vista que na técnica do sistema anglo-saxdo puro o que
vincula as futuras decisbGes sdo as razdes fatico-juridicas, as quais sdo superadas diante a
discussdo de novos casos que tragam demandas novas ao Judiciario, no sistema brasileiro a
renovacdo das ditas teses vinculativas apresentam extrema dificuldade, diante da
impossibilidade dos tribunais de justica afastarem do caso recorrido um precedente oriundo do

STJ ou do STF, sob pena de comprometimento do sistema, ja que s6 quem pode fazer isso sao
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0s proprios tribunais superiores. Como consequéncia, caso a criagdo ou superagao ocorram no
segundo grau, havera nitida usurpacdo de competéncia do ponto de vista recursal.

Por fim, o artigo 966 do Codigo de Processo Civil de 2015 traz uma possibilidade de
distingdo forcada de precedentes quando ndo tiver ocorrido na primeira instancia, com
possibilidade de comprometimento, também, quanto a competéncia vertical do sistema. Mas o
gue chama mais atencao nesse dispositivo é a menc¢do a apenas dois dos cinco ditos precedentes
constantes no artigo 927, causando inseguranca quanto aos quais realmente se podem

denominar de precedentes e aqueles que ndo serdo considerados como tal.
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ABSTRACT

The present work aims to identify the role played by precedents in the
reasoning of judicial decisions and their classification as a source or not
in the Brazilian system. To do so, starting from a deductive
methodology and by analyzing the systems of England, United States
and Portugal, we seek to investigate the systemic validity of following
the binding decisions through legislative means. Finally, it appears that
in Brazil precedents became a legal source as of 2015, and can be used
as an element of binding reasoning in the judicial decision.

Keywords: Source. Judicial decision. Precedent.
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