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RESUMO

O presente artigo analisou os métodos e critérios a serem utilizados na
prestacdo jurisdicional baseados na doutrina jurisprudencial moldada
pelo common law, na medida em que o julgador, ao extrair os reais
motivos do precedente, deve aplicar a vertente fatico-comparativa ao
caso, afastando a mera subsunc¢dao sumular. Por fim, demonstraram-se
as benesses importadas pelo Novo Estatuto Processual, garantindo um
processo mais célere e previsivel, ndao olvidando da maior seguranca
juridica e do devido processo legal.
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ABSTRACT

This article analyzed the methods to be used in the jurisdictional
provision based on jurisprudential doctrine molded by the common
law, inasmuch as the judge in extracting the real motives from the
precedent should apply the phact-comparative aspect to the case,
moving away the mere subsumption. Finally, the benefits imported
by the New Procedural Statute were demonstrated, guaranteeing a
faster and more predictable process, not forgetting the greater legal
certainty and due process of law.
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1INTRODUCAO

O presente trabalho possui o escopo de examinar o processo de
uniformizagido de entendimento dos 6rgéos colegiados brasileiros trazidos
ao direito processual civil com a edicdo da Lei 13.105, de 16 de marco de
2015, tornando, ainda, mais evidente o fenémeno da constitucionalizacido do
processo, em razdo da promulgacdo da Carta Cidada, em especial ao carater
normativo dos principios constitucionais, como a maxima efetividade na
prestacdo jurisdicional e a vedacdo a surpresa, buscando a garantia do due
process of law e do fair trial; além do poder normativo conferido ao Poder Ju-
diciario, no tocante a eficicia normativa atribuida a simula vinculante, com
a reforma instalada pela Emenda Constitucional n° 45/2004.

Em linhas gerais, o procedimento imperioso de tornar a juris-
prudéncia estavel, integra e coerente a ser adotado pelos Tribunais, nio
apenas pelo Novo Coédigo de Processo Civil, mas em consonéncia com os
respectivos regimentos internos, chamados de lei material dos tribunais, en-
contram-se disciplinados nos artigos 926 a 928 do NCPC.

A pesquisa sobre a for¢a normativa dos enunciados editados pe-
los 6rgéos de superposicéo ira se basear nos principios expostos alhures, bem
como na interpretacéo teleoldgica exercida pelos Tribunais com o fito de de-
limitar qual o real sentido e alcance de determinada lei, reproduzindo, através
das simulas, abstrata e genericamente, a tese de direito que se tornou constan-

te ou repetitiva em julgamentos reiterados sobre determinada matéria.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO JURISPRUDENCIAL

2.1 0 SISTEMA ROMANO-GERMANICO FRANCES E O COMMON LAW

Ante o constante dialogo entre as diversas sistematicas norma-
tivas e judicantes, posto a atual aproximacéo do civil law brasileiro com o
common law anglo-sax6nico, torna-se imprescindivel a analise britinica de
precedentes voltada, conjuntamente, para a institucionalizacdo da lei civil
gaulesa, tendo em vista a eclosdo da Revolucdo Francesa de 1789 e sua ine-
gével influéncia nos ditames ocidentais contemporaneos.

Insta frisar, primeiramente, que o civil law e o common law sio
derivados de circunstancias politicas e culturais completamente distintas
que, nos dizeres de Ivo Dantas, em sua obra Novo Direito Constitucional
Comparado (2010, p.145), destaca com primor “os grandes sistemas Civil law
e Common law néo sdo produtos de uma elaboragio doutrinaria nem tedrica,
mas sim, como afirma Andrea Cavanna, ‘dos caprichos da histéria™.

Nessa esteira, destaca-se que, inspirado nos ideais revolucionari-
os franceses de 1789, o civil law, no decorrer do século XVIII, objetivando a
reducédo das desigualdades sociais, notadamente pela ordem econémica feu-
dal e pelo absolutismo monarquico que pairava na Franca pré-revolucionaria,
desenvolveu um sistema codificado que, em tese, reduziria consideravel-
mente os privilégios aristocraticos e conteria os abusos de poder perpetrados
por uma ordem jurisdicional vinculada e dependente do monarca a época, na
medida que o escopo primério desta ruptura social e juridica deu-se pela lei,
genérica e abstrata, colocando todos em tablado similar.

Assim, em razdo da desconfianga burguesa com os magistrados
franceses, estes, diga-se de passagem, membros da aristocracia, a classe revo-
lucionéria liberal fez cair por terra a denominada “aristocracia das togas”, su-
perpondo-a por uma ordem politico-juridica em que o Parlamento estaria no
centro do poder, no qual os juizes diriam o Direito através da lei, isonémica
e equanime, a todos os cidadios, fendmeno conhecido como a “Supremacia
do Parlamento”.

Em La tradicién juridica romano-canonica, escrito por John

Henry Merryman (1989, p. 41-42), é digno de destaque:
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O sentimento no periodo revolucionario era de que o direito
deveria ser racional, claro e completo, de modo a ndo permitir
qualquer interferéncia judicial no seu desenvolvimento. Desse
modo, o ideal revolucionario impedia que os juizes interpre-
tassem as normas elaboradas pelo Parlamento, sob pena de
configurar grave e insuportavel déficit democratico.

Em situacdo diametralmente oposta, o direito inglés fora cons-
truido primordialmente pelos usos e costumes, e o Poder Judiciario constituiu
ferramenta importante para, ao contrario do contexto francés, assegurar a
igualdade entre os cidadéos e frear os impetos arbitrarios da monarquia posta.

Os magistrados ingleses eram detentores da confianga popu-
lar, na medida que foram fortalecedores dos ideais progressistas, cujo papel
originario era julgar os casos conforme a similitude de questdes passadas,
mas, ainda, desempenharam func¢io relevante na centralizac¢do do poder e na
superacdo do modelo feudal.

O jurista René David, em sua obra Os Grandes sistemas do di-

reito contemporaneo (2002, p. 355), destacou o ideal judicante inglés:

O jurista inglés — que subestima a continuidade dos direitos
continentais, convencido de que a codifica¢do provocou uma
ruptura com a tradicdo destes direitos — gosta de valorizar a
continuidade histérica do seu direito; este lhe surge como sen-
do o produto de uma longa evolugdo que néo foi perturbada
por nenhuma revolucéo; orgulha-se desta circunstincia, da
qual deduz, ndo sem razdo, a prova da grande sabedoria do
common law, da sua faculdade de adaptagdo, do seu perma-
nente valor, e de qualidade correspondentes nos juristas e no
povo inglés.

Sendo assim, consolidou-se a doutrina do stare decisis, cuja pecu-
liaridade consiste na vinculacio dos precedentes, consagrada através do brocar-
do “stare decisis et non quieta movere” (mantenha-se a decisdo e nio moleste o
que foi decidido), indicando a obrigacio de o julgador subsequente aplicar aos
casos semelhantes o mesmo entendimento formado no precedente judicial an-
terior, ainda que o intérprete do caso concreto considere a solucdo impertinente.

Embora a House of Lords, em 26 de julho de 1966, tenha reco-
nhecido a possibilidade de os juizes superarem os precedentes consolidados
quando julgarem adequado e justo, na pratica, referido mecanismo nio im-

plicou grandes mudancas e, tampouco, enfraqueceu os precedentes norma-
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tivos ingleses. Como bem destacou naquela oportunidade Neil MacCormick,
em Can stares decisis be ablolished? (1966, p. 11):

[...] inquestionavelmente, esta mudanga removera os piores
defeitos da regra do stares decisis, na medida em que regras in-
compativeis ou injustas poderdo ser reconsideradas. Mas néo
se trata, de modo algum, de uma reforma fundamental: é o
velho sistema, com o que tinha de pior, retirado.

Observa-se, portanto, que grandes nagdes, cujo protagonismo
historico é inegavel, devido aos diferentes fatores sociais, econdmicos e cul-
turais, moldaram ordenamentos juridicos distintos, porém, ambas, buscando
critérios equanimes de justica e, de certo modo, a seguranca juridica, tendo em
vista que os anglo-saxdes se pautam em critérios uniformes jurisprudenciais, e
os franceses possuem o valor da seguranca e previsibilidade de um julgamento
com a paridade de armas e isonomia da lei civil.

Feitas as devidas consideracdes historicas, é forcoso constatar
que o ordenamento juridico brasileiro, com certa frequéncia, ante a producéo
legiferante dos ultimos anos, busca mesclar ambos os sistemas, na medida
que a fonte primaria nio deixa de ser a lei, mas a valorizacdo e normatizacéo

dos precedentes tornou-se hodierna na pratica forense.

2.2 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A moderna e ampla vincula¢do dos precedentes prevista no
Novo Cédigo de Processo Civil que sera esmiucada mais adiante, em suma,
fora deveras um extenso aperfeicoamento do mecanismo de uniformizacio
da jurisprudéncia insculpido pelo antigo Codigo de Processo Civil de 1973,
cuja previsio se deu de forma timida.

O antigo estatuto processual dispunha, no Titulo IX (Do Proces-
so nos Tribunais), Capitulo I (Da Uniformizacdo da Jurisprudéncia), precisa-
mente em seu artigo 479, caput, “O julgamento, tomado pelo voto da maio-
ria absoluta dos membros que integram o tribunal, sera objeto de sumula e
constituird precedente na uniformizacdo da jurisprudéncia”. Ja no Capitulo
VII (Da Ordem dos Processos no Tribunal), destaca-se a previsdo disposta no

artigo 557, caput, “O relator negara seguimento ao recurso manifestamente
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inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior”.

Nessa perspectiva, o escolio de Patricia Perrone Campos Mello,
em Novo Cédigo de Processo Civil (2015, p. 920), traz a baila a real eficacia
dos precedentes e verbetes sumulares produzidos na vigéncia do Cédigo de

Processo Civil de 1973, merecendo alento:

[...] pode-se afirmar que, na vigéncia do CPC/1973, as deci-
sdes proferidas pelos juizos de primeiro grau e pelos tribunais
produziam eficacia meramente persuasiva. Os entendimentos
firmados nestas decisdes obrigavam apenas as partes do pro-
cesso e ndo determinavam como seriam julgados casos futu-
ros, embora pudessem contribuir argumentativamente para
a defesa da aplicagdo de solugdo semelhante em demandas
analogas. No outro polo, as simulas vinculantes e os acérddos
proferidos em controle concentrado eram dotados de eficacia
normativa. De acordo com determinacao constitucional ex-
pressa, as decisdes que os desrespeitassem seriam cassadas, de
forma imediata, por meio de reclamacédo. Néo seria preciso,
portanto, aguardar a sua correcéo pela via recursal tradicional,
sujeita a delongas e incertezas.

Acerca do tema, Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto
Barroso redigiram brilhante artigo denominado Trabalhando com uma nova
logica: A ascensdo dos precedentes no direito brasileiro, concluindo que
“Portanto, a luz do CPC/1973, os precedentes dotados de efeitos normativos
fortes eram raros”.

Desse modo, em que pese o intuito uniformizador jurispru-
dencial, cujo precursor fora o Codigo de 1973, o instituto néo foi utilizado
conforme esperado pelo legislador federal, em que muito se vé, corriqueira-
mente, a colagdo de inimeras jurisprudéncias nos julgados para “embasar” a
decisdo proferida, consubstanciando, assim, a mera “ementatizacio” e néo o
estudo das particularidades e similitudes de cada caso concreto para se deci-
dir de maneira uniforme.

Em analise abrangente & jurisprudéncia brasileira e sua codi-
ficacdo, observacdes historicas apontam para a valorizacdo dos precedentes
por meio de normas infraconstitucionais que gradativamente alteraram o

Coédigo de Processo Civil de 1973, caracterizando-se como fase transitoria
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entre o avango do controle concentrado de constitucionalidade e, agora em
vigor, um novo sistema de precedentes vinculantes no direito brasileiro, pelas

normas que compdem a Lei n° 13.105/2015.

3. OS PRECEDENTES BRASILEIROS

3.1 ENUNCIACAO DE ENTENDIMENTO DOMINANTE

O ordenamento juridico brasileiro foi moldado em um sistema
codificado (civil law), no qual a principal fonte do Direito é a lei. Neste siste-
ma, atende-se ao pensamento geral e abstrato, cujo embasamento se sustenta
em premissas normativas que, consequentemente, permitem aferir conclu-
sdes logicas, tendo em vista a adequacdo dos fatos ao enquadramento hipo-
tético tipico da norma.

Entretanto, referido modelo positivista tem se aproximado cada
vez mais do sistema jurisprudencial anglo-saxdnico (common law), nitida-
mente judicialista, cujo suporte decisério pauta-se na prolacdo de decisdes
ja proferidas em situagdes similares, desde que o caso em questdo passe por
um filtro de verossimilhan¢a com o que fora decidido, o denominado judge
made law.

Ja de antemaio, faz-se mister destacar que as alteragdes introdu-
zidas pelo novel Codex buscam reproduzir, por exemplo, a tese que serviu de
fundamento ao entendimento dominante no Tribunal acerca de determinada
situacdo juridica, de maneira que néo é o precedente em sua inteireza e com-
plexidade que o enunciado reproduz, mas apenas a ratio decidendi (razio de
decidir) em que as decisdes se fundaram. No tocante aos argumentos colate-
rais que esclarecem e ilustram o raciocinio do julgador, esses ndo se inserem
na causa deciséria, ndo merecendo tratamento de fundamento juridico, con-
figurando apenas obter dictum (dito para morrer) que, na obra de Edward D.
Re. em Stares Decisis traduzido por Ellen Gracie (1994, p. 287), “Um dictum
é apenas uma observacdo ou opinido e, como tal, goza tdo-somente de forca
persuasiva”.

O ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior (2017, p. 795)

destaca:
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Se a jurisprudéncia sempre foi influente no campo da interpre-
tacdo do direito positivo, seu papel assume propor¢des muito
maiores diante dos ordenamentos juridicos materiais de nos-
sos dias. E que a lei, de tempos a esta parte, tem se ocupado
em escala sempre crescente de incorporar principios éticos em
suas normas, aproximando em grande volume regras juridicas
de preceitos e valores morais. Com isso, tonaram-se bastante
frequentes enunciados legais que contém clausulas gerais e
que positivam normas principiologicas.

Acerca do didlogo institucional entre o regime positivo e con-
suetudinario instituido pela novel lei, assevera, ainda, fazendo mencéo ao ar-
tigo Precedente judicial como fonte de direito, escrito por José Rogério Cruz
Tucci (2004, p. 12):

Embora o regime de direito jurisprudencial em construcéo en-
tre nés néo seja o mesmo do common law, por razdes intrin-
secas da propria diversidade histérica dos dois sistemas de es-
tabelecimento da ordem juridica positiva, ndo ha como negar
a preocupacéo dos paises do civil law de se aproximarem, na
medida do possivel, da técnica e experiéncia dos anglo-sax6-
nicos no que toca aos precedentes. E na matéria é de se ter em
conta que, na tradi¢cdo do common law, “todo precedente judi-
cial é composto por duas partes distintas: a) as circunstancias
de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou principio ju-
ridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do provimento
decisorio”. Nao obstante de maneira diferente, esses dois ele-
mentos figuram também no sistema de precedentes sumulados
programado pelo Novo Cdédigo brasileiro [...].

A correta compreenséo da referida jurisdicdo mista da-se, ne-
cessariamente, pelo entendimento de conceitos basicos da doutrina do stare
decisis para, em seguida, se analisar o método de aferi¢do a ser utilizado pelo
julgador em conjunto com as partes, conforme dispde o artigo 10, do Novo
Cddigo de Processo Civil, qual seja “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio”.

Assim, considerando o principio da inércia, as partes levam ao
Poder Judiciario a pretensio ao direito e sua resisténcia, legitimas ou néo, ins-

taurando a lide. O processo € instruido, os litigantes inquiridos, produzem-se
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provas e o juiz julga. A manifestacdo estatal ao conflito fundamenta-se no di-
reito vigente a época, e o ato decisério expde os motivos pelos quais as partes
deverdo observar no trato da relacdo juridica, sob pena de imposicéo forcada.
Nesta prestacdo jurisdicional, nasce o precedente que vincula as partes do
processo, faz coisa julgada e pode servir de paradigma para decisdes futuras.

Ocorre que nem tudo que esta posto no comando decisério é
precedente, e aqui se encontra a ratio decidendi, que nada mais é do que os
reais motivos do pronunciamento estatal vinculante ao caso concreto que,
apos certo lapso temporal previsto em lei, sera acobertado pelo manto da
res judicata. Ja os argumentos persuasivos que auxiliam a corroborar a tese
dominante adotada, mas que ao serem retirados da decisdo nada influem,
alcancando status de verdadeira irrelevancia, por 6bvio, ndo obrigam os liti-
gantes e tampouco servirdo de paradigma para decisdes futuras, os chamados
obter dictum.

Ante as peculiaridades de cada regime e até o suposto caminho
inverso estatuido pelo Novo Cédigo de Processo Civil, na medida que o siste-
ma inglés volve ao passado para definir o presente, o ordenamento brasileiro
busca decisdes pro-futuro, onde os enunciados dominantes irdo estabelecer
como as relagoes juridicas doravante hdo de ser. Todavia, o método de com-
preensdo e prolacdo é o mesmo, qual seja, a analise fatico-comparativa na
aplicacdo do precedente judicial.

Em recente estudo intitulado de Demandas repetitivas. Direito
jurisprudencial. Tutela plurindividual, segundo o Novo Cédigo de Processo
Civil, Humberto Theodoro Junior (2016, p. 65) sustenta:

E nessa perspectiva que o NCPC brasileiro procura, de cer-
ta forma, aproximar-se da técnica anglo-americana de reco-
nhecer for¢ca normativa maior aos precedentes dos tribunais.
Nosso critério, todavia, ndo é o de voltar ao passado para in-
vestigar a existéncia de algum caso decidido que seja igual ao
novo. O que o novo Cddigo programou foi, principalmente, a
ampliacdo da possibilidade de julgamentos por amostragem,
destinados ndo apenas a repetir decisdes do passado, mas a
formular no julgamento de caso atual tese de direito que sir-
va de base para julgamentos futuros. Ao contrario do que se
passa sob o regime do common law em que o passado molda o
presente, a tonica de nosso regime é a de estatuir na presente
norma capaz de pré-ordenar o futuro.

Revista TRT18 — Goiania, v. 21, 2018

345



Ao final, conclui:

O sistema inspira-se nas tradi¢cées do common law, mas nio
se limita a uma simples versdo do instituto anglo-saxonico.
Respeita as peculiaridades da construcio histérica de nosso
ordenamento juridico, dos movimentos doutrinarios, bem
como da experiéncia que, em torno da matéria, a lei e os
tribunais tém vivido entre nds. Para que o avan¢o programado
possa se dar com seguranca e adequagdo, o novo Coddigo
reformula, com rigor, a técnica e as exigéncias de formulagio
dos acordaos dos tribunais, compatibilizando-as com a pratica
da funciio de atuar como fonte de direito. E da boa compreenséo
desse papel institucional, assim como da fiel observancia dos
preceitos que a regem, que depende o éxito dessa inovadora e
relevantissima programacéo normativa processual.

Como ja exposto alhures, a doutrina do civil law é marcada pela
abstracdo e generalidade normativa, onde os fatos sdo narrados para que
se amoldem ao comando legal, pouco importando certos detalhes que dife-
renciam uma relacéo juridica de outra, haja vista o método utilizado ser o
légico-subsuntivo. Em casos praticos, ocorre da seguinte forma: o primeiro
passo é narrar os fatos. Segundo, pergunta-se: a legislacdo faz previsdo do
direito pleiteado de acordo como os fatos estio postos? Terceiro, as alegacdes
do resistente ndo devem prosperar, tendo em vista o conjunto probatério e o
onus probante. E por fim, em caso afirmativo a retro pergunta, voila! Tem-se
o direito.

Noutra senda, ndo é o que se passa, a0 menos em tese, com a
aplicagdo dos precedentes e até mesmo quando estes ja foram promovidos a
verbetes sumulares. Erro hodierno cometido pelos operadores do direito é a
utilizacdo dos enunciados sumulares aos incontaveis casos sub judice através
da mera subsuncdo destas sumulas aos fatos como se lei fossem. Sio inega-
veis os efeitos das simulas vinculantes, entretanto, equivoco elementar da-
queles que colocam em mesmo patamar a lei e a simula, pois, caso idénticas
fossem, nédo teriam denominacdes distintas.

Para formacédo e aplicacdo tanto dos precedentes quanto dos
enunciados sumulares as situacoes futuras, deve-se utilizar a analise fatico-
-comparativa. Logo, no que concerne ao precedente, para que haja provi-
mento decisério similar entre paradigma e paragonado, as relagdes fatidicas

devem, imprescindivelmente, ser contextualizadas e estar enquadradas no
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mesmo bloco fatico. No tocante as simulas, estas refletem determinada rela-
¢do juridica que se repetiu constantemente nos 6rgaos judicantes e, por segu-
ranca juridica, celeridade e economia processual, reduziu-se a ratio decidendi
a um simples enunciado. Ocorre que, por maior que seja a simplificacdo dos
motivos que determinaram decisdes similares, o verbete jamais pode ser dis-
sociado do contexto em que fora editado, sob pena de perder seu real sentido
e afetar outra realidade juridica que néo fora levada a debate.

Os enunciados de simulas, tanto as vinculantes quanto as de-
mais, em qualquer grau de jurisdi¢do, devem ser contextualizados, bem como
os atores processuais, sempre que necessario, trazer a baila o real motivo de
sua edicdo, haja vista que a 16gica-subsuntiva aplica-se unicamente a legis-
lacdo, em regra, de competéncia parlamentar. Frisa-se, pacificar e unificar
jurisprudéncia é ato dispar da edi¢do normativa.

Em brilhante estudo intitulado Breves Consideracdes sobre a
Aplicacdo do Precedente Judicial no Direito Brasileiro, de autoria do profes-

sor e Juiz de Direito Guilherme Sarri Carreira (2017, p. 358-359), este leciona:

A utiliza¢do do precedente judicial no common law decorre de
uma anélise fatico-comparativa entre o caso em julgamento e
o precedente, ou seja, o juiz do caso sucessivo analisa se existe
uma proximidade fatica entre os casos e, em caso positivo,
faz-se uso do precedente. Em outras palavras, é feita uma
comparacdo fatica entre o caso atual e o precedente, ou seja,
existe uma contextualizacéo.

Passando a terrae brasilis, pondera:

[...] a utilizagdo do precedente é feita, na maioria das vezes,
sem esta comparagao fatica, valendo-se o aplicador somente
dos enunciados normativos (prescri¢des literais). Assim, ndo
se sabe se o precedente utilizado se refere a um caso fatico
parecido com o caso ora analisado. O método de aplicagio é
simples: se aquele enunciado se ‘encaixa’ ao caso, utiliza-se.
Caso contrario, ignora-se. Em outras palavras, trata-se de uti-
lizagdo do método logico-subsuntivo, comumente utilizado na
aplicacgéo do texto legal.

De acordo com a li¢do de Teresa Arruda Alvim Wambier, espo-
sada em Precedentes e evolugio do direito (2012, p. 57), ha dois critérios para
se identificar a similitude do caso em julgamento e o precedente judicial: i)

vincula¢do por identidade absoluta; e ii) vinculagio por identidade essencial.
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No primeiro caso, ocorre uma identidade completa entre as
questdes faticas e as juridicas stricto sensu. Aqui vale a ob-
servacdo no sentido de que o quadro-fatico subjacente ndo é
necessariamente idéntico, pois, se fosse, estar-se-ia diante do
fenémeno da litispendéncia ou coisa julgada. Na verdade, o
que interessa sdo somente os fatos relevantes pelo direito para
a incidéncia ou ndo da consequéncia sobre a qual se discute,
e ndo necessariamente todo o quadro fatico. Logo, somente os
tracos essenciais é que sdo fundamentais para esta vinculagéo.

Em Breves Consideragoes sobre a aplicagdo do precedente judicial
no direito brasileiro, cite-se como exemplo, o consumidor “A” ingresse em jui-
z0 com o objetivo de excluir de seu contrato de alienagéao fiduciaria de 60 me-
ses, no qual adquiriu o veiculo “B”, celebrado com o Banco “X”, a clausula re-
ferente a cobranca de tarifa de emissdo de carné (TEC), alegando se tratar de
clausula abusiva. Imaginemos agora que o consumidor “C” também ingresse
em juizo com o objetivo de excluir de seu contrato de alienacédo fiduciaria,
feito em 48 meses, no qual adquiriu o veiculo “D”, a mesma clausula, mas seu
contrato foi celebrado com o Banco “Y”. Em ambos os casos se esta diante da
mesma situacéo fatica, sendo um tipico caso de vinculacido por identidade
absoluta, sendo irrelevante a pessoa do contratante, do contratado, o veiculo
adquirido e tempo estipulado no contrato.

Dada a complexidade da identificacéo por identidade essencial,
destacam-se os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier na obra su-

pramencionada, in verbis:

Para ilustrar a dificuldade de se fixarem os fatos que seriam
realmente relevantes para um precedente, nos casos em que a
vinculacéo se d4 por identidade essencial, é oportuno o exem-
plo Donoghue v. Stevenson [1932] A.C. 532. Os fatos subjacen-
tes a esta decisdo eram os seguintes: uma vitiva estava com
uma amiga em um café, na Escocia, e esta amiga lhe comprou
um iced drink, que lhe foi entregue pelo proprietario. Este
colocou o sorvete em um copo e derramou, sobre o sorvete,
o contetido de uma garrafa opaca de ginger beer. Um pouco
depois disso, esta vitiva despejou sobre o sorvete o que so-
brava da garrafa e entdo viu que 14 havia restos de uma cobra
em decomposicdo. Ela levou um choque e, em seguida, teve
gastroenterite. Em virtude disso, processou a Stevenson & CO.
Argumentou-se que ndo havia contrato entre eles e a tal vitva
(Mrs. Donoghue) e que eles ndo seriam responsaveis em rela-
¢0 a ela, por nenhum defeito no produto. Entretanto, a House
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of Lords considerou que a empresa deveria, sim, responder,
porque teria um duty to take a reasonable care na preparacio
e no engarrafamento da bebida. O que ficou deste caso: um
fabricante de bens tem o dever de tomar precaucdes para nao
causar danos (=duty of care) em rela¢do ao consumidor ultimo.
Entdo, veja-se, o fato de tratar de fabricagéo de bebidas, o de
se tratar de garrafas opacas, de a bebida ter sido consumida
em um café, todos foram desconsiderados como fatos essen-
ciais integrantes da decisdo. Ou seja, houvessem sido outros,
teria sido a mesma decisao. [...] Este precedente foi aplicado a
um caso em que o autor pleiteava indenizagdo em consequén-
cia da queda de um elevador. O proprietario do prédio tinha
contratado uma empresa de engenheiros para consertar este
elevador e a queda ocorreu porque o conserto foi mal feito. A
regra geral do caso Donoghue foi aplicada a este caso (Hasel-
dine v. Daw) embora pudesse ter havido distinguishing, ja que
os réus nao eram fabricantes, mas simplesmente consertaram
o elevador.

A Lei 13.105 de 2015 trouxe diversos mecanismos fortalecedo-
res da jurisprudéncia, mas, por igual, preocupou-se em assegurar os preceitos
constitucionais do processo, respeitando, sem excecdes, o devido processo le-
gal. A Constituicio Federal dispde em seu artigo 93, inciso IX, que “todos os
julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, atento & nova vertente ins-
talada e aos institutos juridicos importados pelo legislador federal, previu

expressamente no artigo 489, § 1°, incisos V e VI, in verbis:

Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca: [...]

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdio, que: [...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.

Observa-se, pois, a intengdo do legislador em readequar a ma-

neira como os precedentes e simulas sdo aplicados no ordenamento juridico
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brasileiro, ressaltando que, sob pena de nulidade do julgado, o decisum deve
expor os reais motivos da tese dominante (ratio decidendi), ndo se limitando
a mera transcri¢do do que fora invocado, tampouco a descontextualizagdo do
verbete ou precedente. Portanto, tem-se a positivacido do método fatico-com-
parativo. Ja em casos que apresentem contextos distintos, o afastamento do
entendimento pacificado devera cingir-se pela técnica do distinguishing ou
pela superagio do mesmo (overruling), cujas explicacdes estdo mais adiante.

Em livro destinado especialmente a matéria em debate, intitu-
lado Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das Decisdes
Juridicas, os artigos 926 e 927, do NCPC, tratam do novo regime de maneira

abrangente, in verbis:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados
no regimento interno, os tribunais editario enunciados
de samula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 20 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacio.

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 acérddos em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do érgédo especial aos quais
estiverem vinculados.
§ 10 Os juizes e os tribunais observario o disposto no art.

10 e no art. 489, § 10, quando decidirem com fundamento
neste artigo. (grifou-se)
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Desta feita, aferem-se procedimentos imperiosos a serem ob-
servados pelos juizes e tribunais objetivando maior seguranca juridica e pre-
visibilidade nos julgamentos, em atencéo ao devido processo legal e a ampla
defesa, de forma que, doutro lado, a jurisprudéncia pode ser modificada ou

afastada, em igualdade de condicdes e corretamente fundamentada.

3.2 ALTERACAO DE JURISPRUDENCIA

Ha quem sustente posicionamento mais garantista, pautando-se
na possivel ofensa ao contraditério em detrimento a um entendimento consoli-
dado, até mesmo um suposto engessamento normativo, relegando ainda mais os
pensamentos de vanguarda, ou usurpacio da competéncia do poder legislativo
para elaborar normas e a consequente desarmonia entre os poderes da republica,
interferindo indiretamente no sistema dos checks and balances.

O sistema de precedentes brasileiro trouxe mecanismos de uni-
formizacdo jurisprudencial, entretanto inovou, também, em institutos de
quebra de paradigma e alteracdo de jurisprudéncia dominante.

A stimula néo traduz inteiramente o precedente em que se ins-
tala e, tampouco, faz coisa julgada quanto aos seus elementos formadores de
convic¢ao (obter dictum), conforme aduz o artigo 504, do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, “Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes
para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; II - a verdade dos
fatos, estabelecida como fundamento da sentenca”. Os enunciados sumulares
exprimem o entendimento reiterado que tem prevalecido na interpretacéo e
aplicacdo pretoriana da norma, assegurando a duragio razoavel do processo,
principio da vedaco a surpresa, a seguranca juridica e a boa-fé processual.

Na medida em que os precedentes se consolidam, convolam-se
em jurisprudéncia e os tribunais editam sumulas a respeito, vinculantes ou
nio. E temerério sustentar que o direito brasileiro passara por um processo
de engessamento tal qual os precedentes do common law, pois o sistema ora
adotado possui mecanismos de superacdo daqueles, assegurando amplo de-
bate sobre a matéria.

E nesse sentido que o Novo Estatuto Processual faz previsdo ao

artigo 927, §§ 2°, 3° e 4°, in verbis:
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 20 A alteracio de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussao da tese.

§ 30 Na hipoétese de alteracio de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou da-
quela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacio dos efeitos da alteracido no interesse social e
no da seguranca juridica.

§ 40 A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetiti-
vos observara a necessidade de fundamentacio adequada
e especifica, considerando os principios da seguranca ju-
ridica, da protecao da confianca e da isonomia. (grifou-se)

Dentre os mecanismos, destacam-se, o distinguishing, fazendo
necessario confrontar em que medida o caso em comento se assemelha ou
néo ao caso invocado pelo precedente, sendo que a aplicacdo da tese genérica
e abstrata ndo é automatica, devendo ser interpretada a realidade dos fatos.
E, concluindo-se pela superagio do precedente, aplica-se o overruling, formu-
lando, assim, nova tese ou tese de excegao.

Voltado ao estudo do Direito Jurisprudencial, o advogado Délio
Mota de Oliveira Junior redigiu estudo sobre A Influéncia de Técnicas do
Common Law na Teoria Brasileira dos Precedentes Judiciais (2016, p. 335-

336), cuja explanacio merece alento:

A diferenciacio dos elementos faticos do precedente e do caso
concreto ocorre mediante a técnica do distinguishing. Trata-se
da técnica de confronto e diferenciacio entre os fatos relevan-
tes de dois casos, de modo a garantir que cada processo receba
a solugdo adequada, sem que a tese juridica do precedente ju-
dicial seja aplicada de forma automatica e em dissintonia com
as circunstancias faticas. [...] Para a utilizacdo da técnica do
distinguishing é necessario, como antecedente logico, que o
aplicador identifique a ratio decidendi do precedente judicial,
na medida em que é preciso apurar quais os fatos que foram
tomados em consideracéo para a fixacdo da tese juridica. So-
mente a partir da identificacdo desses fatos fundamentais e
relevantes para a formacao da ratio decidendi que se podera
verificar se tais circunstancias faticas também se repetem no
caso concreto. A utilizagdo da técnica do distinguishing exige
prudéncia e critérios, posto que ndo pode significar valvula de
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escape para que os juizes deixem de seguir o precedente obri-
gatorio, sob a alegacdo de que ha circunstancias faticas distin-
tas entre os casos. O juiz deve se ater aos fatos fundamentais
para a formacéo da tese juridica, pouco importando se ha fatos
imateriais distintos.

No que concerne a técnica de superagdo, Délio Mota de Oliveira

Junior continua:

A adocdo da teoria do stare decisis ndo pode implicar no enges-
samento do direito. A alteracdo do contexto social, econdmico,
politico ou juridico pode acarretar a necessidade de mudanca
do entendimento anteriormente fixado no precedente judicial,
sob pena de serem cometidas injustigas. A teoria do stare deci-
sis visa garantir a seguranga para as relacdes sociais; contudo,
ndo se pretende um direito estatico, avesso as mudancas so-
ciais, econdmicas, politicas e juridicas. O direito deve evoluir
se adequando as realidades sociais. Na tradi¢do do common
law, a técnica da superagio do precedente judicial (overruling)
garante dinamismo na aplicacdo do direito jurisprudencial, de
modo a alinha-lo as altera¢des das concepcdes da sociedade.

Em Superagio do precedente e seguranga juridica, Ravi Peixoto
(2015, p. 197) salienta:

A possibilidade de superagéo do precedente, ao contrario do
que possa parecer, garante racionalidade ao stare decisis, dei-
xando de enfraquecer a teoria da vinculagdo obrigatoria dos
precedentes judiciais, na medida em que possibilita a evolugio
do direito, caso utilizada com o devido cuidado.

Constata-se que a alteracdo de entendimento dominante, o can-
celamento de simulas ou até o surgimento de novas para que o ordenamento
juridico como um todo caminhe em sintonia com os anseios sociais e os de-
mais fatores que o influenciam neste meio passam por analise principioldgica
de proporcionalidade e sopesamento de direitos tal qual insculpido pela her-
menéutica constitucional, bem como o sentido socioldgico dado a Carta da
Republica por Ferdinand Lassalle, tendo em vista que a norma que néo atinge
os escopos sociais é mera folha de papel.

Por oportuno, néo se pode olvidar do disposto no art. 5°, da Lei de
Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “Na aplicacéo da lei,

0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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4. CONCLUSAO

A correta aplicacdo do Direito Jurisprudencial é de extrema re-
levancia para garantir a efetividade dos principios constitucionais do proces-
so, de maneira que a contribuicio normativa jurisprudencial visa harmonizar
através de seus enunciados as exegeses das leis de acordo com as vicissitudes
dos quadros faticos sobre as quais tém de incidir.

Apesar de a fonte positiva continuar sendo o principal arca-
bouco normativo, a uniformizacdo da jurisprudéncia ira aprimorar a pro-
pria aplicacdo da lei, assegurando de maneira jamais vista em nosso pais os
principios da seguranca juridica, da protecdo, da confianga, da isonomia, da
duracéo razoavel do processo e da celeridade processual na solucéo do litigio,
haja vista que a firmeza dos precedentes jurisprudenciais permite as partes
antever o destino certo da causa em um cenario de previsibilidade e, por con-
seguinte, a reducdo do nimero de demandas que abarrotam o Judiciario, fato
este que torna nosso sistema cada vez mais moroso.

As benesses da uniformizacéo da jurisprudéncia séo inegaveis,
em virtude da seguranca juridica que os enunciados sumulares guardam,
ante a reducéio das surpresas no curso processual e a notdria valorizacio
do principio da boa-fé processual no que concerne, por exemplo, a reducéo
de pretensdes descabidas que movimentam a maquina do poder judiciario,
congestionando outros processos que, de fato, necessitam de uma prestacéo
jurisdicional célere e efetiva.

Por conseguinte, o presente trabalho, versando sobre o regime
dos enunciados sumulares no direito processual patrio a luz da uniformizacgao
da jurisprudéncia pelo common law, funda-se no avango do direito brasileiro
ante as ferramentas propiciadas pela nova lei, afastando-se do conservado-
rismo jurisprudencial anglo-americano, fazendo com que o poder judiciario
determine os pardmetros interpretativos das normas em detrimento da inér-
cia das casas legislativas e, como em diversos casos, da impossibilidade de os
jurisdicionados exercerem seus direitos em consonéncia com os pardmetros

constitucionais, em razdo de atecnias legiferantes.
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