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RESUMO

Trata-se de trabalho fruto de pesquisa bibliografica relacionada a teoria
dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro, mais especificamente da
importancia dos precedentes para a garantia da seguranca juridica e da estabilidade
das decisdesjudiciais, através do controle do ativismojudicial. Enfoca os dois sistemas
juridicos existentes que podem regulamentar a ordem juridica de um Estado, quais
sejam, civil law e common law, a respeito dos quais se faz rapida abordagem histérica
e suas diferencas. Na sequéncia, aborda a aproximacao entre os dois sistemas, o que
ocorreu com o pds-positivismo e a valorizacdo dos principios fundamentais como
fonte do Direito, o surgimento do ativismo judicial, seu conceito e caracteristicas, e
a necessidade da adocao do sistema de precedentes como ferramenta de segurancga
juridica e previsibilidade das decisdes judiciais.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 surgiu no Brasil o pds-
positivismo, que culminou com a valorizacao dos principios fundamentais e ampliou
os poderes dos magistrados, permitindo-lhes a interpretagdo das normas e a prolacéao
de decisdes fundamentadas no principio do livre convencimento motivado.

Neste cendario o Poder Judicidrio passou a ser convocado a manifestar-
se de forma crescente sobre questdes atinentes ao ambito politico, surgindo a
judicializagdo da politica, o que favoreceu o ativismo judicial.

O sistema civil law, de origem romano-germanica, adotado pelo direito
brasileiro, por ter se aproximado ao sistema common law, de origem anglo-saxo6nica,
numa revisado proativa, passou a reconhecer os precedentes como fonte do Direito e
como ferramenta de seguranca juridica e estabilidade das decisées judiciais.

Dai ser oportuno pensar sobre a importancia do aprimoramento das
normas que regem o ordenamento juridico brasileiro e a vinculagdo de solugdes aos
precedentes dos Tribunais Superiores, com o fito da uniformizacdo das decisoes
judiciais e imposicdo de limites para o controle da atividade criativa do Poder
Judiciario.

Por isso, mostra-se proveitoso compreender o significado do precedente
judicial no direito brasileiro, bem assim entender as técnicas de julgamento
baseadas na aplicacdo dos precedentes, as quais estdo expressamente previstas no
ordenamento juridico e constitucional.

A teoria dos precedentes judiciais ganhou maior destaque com a inclusdo
do tema no entdo projeto do Novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n.°
8.046/2010), atualmente a Lei 13.105/2015. Apesar de terem sido retirados do texto
da nova lei os artigos que tratavam especifica e expressamente os precedentes, o
instituto se acha presente de forma esparsa no novo Cédigo de Processo Civil.

1 CIVIL LAW E COMMON LAW: PARTICULARIDADES
E A APROXIMACAO DOS DOIS SISTEMAS

Os dois principais sistemas juridicos adotados para regulamentar a ordem
juridica de um Estado sao o civil law e o common law.

A diferenca entre ambos, desde a origem de cada um, é importante para a
compreensdo dos precedentes. Oportuno observar que, apesar das diferencas entre
os sistemas, ambos remontam a uma base comum: a origem europeia.

No civil law, o direito é escrito, codificado, e a jurisdi¢do estruturada
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preponderantemente com a finalidade de atuacao do direito objetivo. Os poderes do
juiz decorrem da lei e as suas decisdes sempre estdo subordinadas a algo “maior”,
ou seja, a lei. A seguranca juridica esta nos textos da lei. Sua origem advém da
Revolugdo Francesa quando, no século XIX, com a passagem do poder do monarca
para a Nagdo nasceu o raciocinio juridico do sistema civil law.

A ideia de que o poder central era justificado ou
legitimado pela vontade do povo, foi uma das principais concepgdes
que inspirou a Revolugdo Francesa. Consequentemente, os juizes
tinham de obedecer a lei, tinham de decidir os casos precisamente
de acordo com a lei, sendo, suas decisdes sempre fundamentadas,
devendo ser feita expressa referéncia a lei em que se baseavam as
decisdes. Juizes eram vistos como seres inanimados, agindo como se
fossem “a boca da lei’. As teorias dedutivas eram capazes de explicar
as decisoes judiciais com se elas fossem o resultado de um raciocinio
absolutamente 16gico: Lei + fatos = decisao. (WAMBIER, 2009, p. 121).

Entendia-se que o juiz ndo podia interpretar a lei, devendo limitar-se a
aplicé-la aos casos, evitando, assim, a distor¢do dos textos legais. Tais fatos eram
indispensaveis a concretizacao da liberdade, igualdade e certeza juridica da época.
O principio da igualdade no sistema civil law estava associado a aplicacao da letra da
lei, o que ocasionou a codificagao do direito.

Os juizes estavam presos a lei porque ela é que dizia como o julgador
deveria proceder. O Codex devia ser concebido em primeiro lugar e qualquer
excesso doutrindrio devia ser evitado. A interpretacdo doutrinaria, a jurisprudéncia
e o costume encontravam-se subordinados a autoridade do estatuto. (NOGUEIRA,
2013, p. 42).

Assim, no civil law a decisdo é formada com base em um raciocinio voltado
a formagdo da convicgdo, em conjunto com o enquadramento dos fatos nos moldes
delineados pela norma juridica. O juiz é obrigado a narrar os fatos e os fundamentos
juridicos, o contetdo da defesa e as provas requeridas e produzidas. (MARINONI,
2013, p. 217).

Ja o sistema do common law, ao contrario, adota um direito costumeiro,
pautado na jurisprudéncia, onde, no modelo de justica, prepondera a visdo de
pacificacao dos litigantes. Neste sistema ha respeito obrigatério aos precedentes.

Para Gustavo Santana Nogueira, o common law pode ser definido como o
sistema juridico baseado nos precedentes judiciais:

Originaria das leis ndo escritas da Inglaterra, a common
law é derivada mais de principios do que de regras (rules), e ndo
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consiste em regras absolutas, rigidas e inflexiveis, mas sim em
amplos e abrangentes principios baseados na justiga, na razao e
no senso comum, que foram determinados pelas necessidades
sociais da comunidade e que mudaram com a modificacao dessas
necessidades. (NOGUEIRA, 2013, p. 34-35).

O common law formou-se no periodo entre o ano 1.066, quando ocorreu a
Conquista Normanda, até o inicio da dinastia Tudor, em 1485, ou seja, quando se
firma um novo sistema juridico frente aos costumes locais, na Inglaterra.

A Conquista Normanda foi um grande acontecimento na histéria do direito
inglés, pois trouxe para a Inglaterra um poder forte e centralizado, ocorrendo a
instalagao do feudalismo no pais. Este feudalismo se caracterizava pela organizacao,
pelo caréter militar, elementos que permitiram o desenvolvimento da common law,
direito comum a toda a Inglaterra. (DAVID, 2002, p. 357-359).

“Apesar da conquista Normanda foram preservados os Tribunais, os
direitos e os impostos saxdnicos, enfim, as institui¢des saxdnicas, para beneficio das
rendas normandas.” (NOGUEIRA, 2013, p. 32).

Nagquela época, o sistema da common law era considerado adequado as
necessidades e estava bem inserido na realidade social de seu tempo. Os primeiros
juizes deste sistema aplicavam regras de origem germanica.

A interpretagdo da lei ndo se subordinava a qualquer critério mais rigido,
pois o rei era o natural intérprete da lei, cabendo aos juizes a tarefa de procurar a
ratio decidendi para adapta-la ao caso concreto, nao estando submissos a qualquer
texto legal escrito. (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 152).

“Essa concepcao de organizagdo judicidria centralizada, possibilitando a
todos os homens livres o acesso a justica, contribuiu sobremaneira para infundir nos
suditos o conhecimento do direito em vigor.” (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 152). Na
obra dos primeiros comentadores da common law ja se manifesta preocupagdo com o
problema de julgamentos contraditérios. (CRUZ E TUCCI, 2004, p. 153).

Aideologia da common law favorecia a que, cada vez mais, os operadores do
direito invocassem os precedentes judiciais, apesar das transformacoes e adaptacoes
sofridas ao longo dos séculos, o common law manteve intacto seu ponto central, que
consiste na utilizacao de casos concretos como fonte de direito.

Deste modo, na analise e solucdo de casos concretos, uma relevante
diferenciacdo entre os dois sistemas € o fato de que, na civil law parte-se do geral para
o particular, ou seja, a premissa maior é a lei, a premissa menor é o caso concreto e
a conclusdo é a solucdo almejada. A este fator da-se o nome de método dedutivo. J&
na comom law, parte-se do particular para o geral, ou seja, ha a interpretagdo de um

-
950




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

caso concreto e a extragdo da regra juridica a ser aplicada, sendo que a decisao sera
voltada para julgados de casos semelhantes ou analogos - método indutivo.

No Brasil, com sua tradigdo romano-germdnica, sempre vigorou
o sistema do civil law, ja que a lei sempre foi a fonte primaria do direito, com
fundamento no positivismo juridico, conforme expressamente disposto no artigo
5.%, inciso 11, da Constituicdo Federal “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. A partir de tais influéncias construiu-
se um sistema todo escrito.

Ocorre que nos paises que empregam o common law (Inglaterra e Estados
Unidos) foi desenvolvida a doutrina dos precedentes judiciais, que, em regra,
possuem forca vinculante (binding authority). E o judge-made law, que se funda no
principio do stare decisis. Ou seja, no stare decisis ha a atribuicdo de forca vinculante
das decisdes proferidas pelos tribunais superiores aos tribunais inferiores quando se
tratar de casos analogos.

No sistema civil Law, o precedente judicial, em geral, tem cunho persuasivo,
de valor moral (persuasive authority). Neste sistema a jurisprudéncia possui apenas
a fungdo de orientar e direcionar a interpretacao da lei pelos magistrados, sem,
contudo, ser obrigatoria.

O common law costuma ser visto, em boa parte dos paises de civil law, como
um sistema juridico diferente, complexo e, sobretudo, completamente desinteressante
para os juristas, especialmente para os processualistas. Ha, inclusive, no Brasil, certo
preconceito em relagdo a esse sistema, numa tentativa frustrada de colocar a lei e o
positivismo juridico acima de qualquer precedente juridico ou instituto semelhante,
tentando-se negar a importancia dos institutos de common law.

Com o passar do tempo, a tradigdo do civil law, com raizes na Revolucdo
Francesa, passou por transformacdes. O juiz, que antes era proibido de interpretar a
lei, passou a interpreta-la.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a lei perdeu o seu posto de
supremacia, passando a ser subordinada a ela:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios
constitucionais, o que significa que deixa de ter apenas legitimacao
formal, restando substancialmente amarrada aos direitos positivados
na Constituicdo. A lei ndo vale mais por si, porém depende da sua
adequagdo aos direitos fundamentais. (MARINONI, 2013, p. 65).

Assim, a aproximacdo dos dois sistemas no Brasil ocorreu devido a
constitucionalizacdo do Direito. A partir de entdo a teoria dos precedentes ganhou
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importancia para a garantia da seguranca juridica, da previsibilidade e da isonomia.

Nota-se, portanto, que a jurisdicdo do civil law teve a sua natureza
transformada, tendo o pés-positivismo (ou neoconstitucionalismo) inegavelmente
aproximado o sistema do civil law ao do common law.

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso (1999, p. 165-166), os
sistemas juridicos que iniciaram em diferentes pontos na histéria do direito, agora
caminham na mesma dire¢do, com objetivos compartilhados.

Para René David,

Paises de direito romano-germanico e paises de common
law tiveram uns com o0s outros, no decorrer dos séculos, numerosos
contatos. Em ambos os casos, o direito sofreu a influéncia da moral
crista e as doutrinas filoséficas em voga puseram em primeiro plano,
desde a época da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e
a nogdo de direitos subjetivos. A common law conserva hoje a sua
estrutura, muito diferente da dos direitos romano-germanicos,
mas o papel desempenhado pela lei foi ai aumentado e os métodos
usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se; sobretudo a regra
de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de comimon
law como o é nos paises da familia romano-germanica. Quanto a
substancia, solu¢gdes muito proximas, inspiradas por uma mesma
ideia de justica, sao muitas vezes dadas as questdes de direito nas
duas familias de direito.” (2002, p. 20).

O fato é que os paises de origem civil law estdo empregando aos poucos e
de diversas maneiras o sistema dos precedentes judiciais em suas jurisdi¢des. Assim,
com essa aproximagao, o precedente tornou-se uma realidade inerente a qualquer
sistema juridico, seja do civil law ou do common law, variando, somente, o grau de
eficacia que possui.

Com a aproximacao do sistema civil law ao sistema common law houve a
valorizagdo da jurisprudéncia como fonte do direito. Assim, o judiciério brasileiro
passou a usar, ainda que de maneira timida, a figura de precedentes, que sdo decisées
judiciais tomadas a luz de um caso concreto, cuja esséncia pode servir como diretriz
para o julgamento posterior de casos andlogos.

A lei e sua visao codificada perdeu sua posicdo central como fonte do
direito e passou a ser subordinada a Constitui¢do, ndo valendo, por si s6, mas
somente se conformada com a Constituigdo e, especialmente, se adequada aos
direitos fundamentais e aos direitos humanos.

A funcdo dos juizes também passou por transformacdes, deixando de
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apenas declarar a vontade concreta dalei, para atuar ativamente ante as interpretagdes
normativas e as situagées omissas da lei.

Deve-se deixar de lado a opinido de que o Poder Judicidrio s6 exerce a
fungdo de legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto, exercendo a verdadeira arte do direito, consolidando
sua verdadeira finalidade.

Assim, constrdi-se, por meio de uma atividade criativa, a decisdo de acordo
com o convencimento do magistrado, procurando no legislativo, fundamentos para
ela. Em outras palavras, inicialmente o magistrado decide o caso e, em seguida, busca
no sistema amparo para motivar sua decisdo. A adocdo do sistema de precedentes
auxilia na construcao do ordenamento juridico.

2ATIVISMOJUDICIAL-ORIGEM,CONCEITOECARACTERISTICAS

De acordo com TEIXEIRA (2012, p. 38), a origem do ativismo judicial
advém dos Estados Unidos, mais especificamente da decisao Lochner v. New York,
onde a Suprema Corte declarou inconstitucional uma lei do Estado que tratava
do limite para a jornada de trabalho semanal dos padeiros. Este caso, além de
representar a “Era Lochner”, na qual as intervengdes estatais no dominio econémico
foram invalidadas pela Suprema Corte dos EUA, foi considerado, também, um dos
primeiros casos de flagrante ativismo judicial exercido por aquela Corte:

Mas foi com o historiador Arthur Schlesinger Jr., em
uma matéria da revista Fortune intitulada The Supreme Court: 1947,
que o termo judicial activism entrou no léxico nao apenas juridico,
mas sobretudo politico e popular. [..] Um aspecto fundamental
do ativismo judicial que Schlesinger detectou imediatamente
foi a maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento da sua
cientificidade. (TEIXEIRA, 2012, p. 39).

A teoria da separacdo dos poderes, da qual originou o Estado Liberal,
privilegiou, em cada momento histérico, a atuacdo de um ou de outro poder,
culminandono fortalecimento do Poder Judicidrio,aquemseatribuiu, principalmente
a partir da Segunda Guerra Mundial, a funcao de garantidor nao apenas dos direitos
individuais classicos do liberalismo, mas também aqueles de segunda e terceira
dimensdes que ilustraram as dltimas décadas do século XX e o inicio do século XXL
(ROCHA e BARBOSA, 2015, p. 118).

No contexto da modernidade, Kelsen elaborou a Teoria Pura do Direito,
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destacando que o momento da decisdao constitui o tnico interessante ao campo da

ciéncia do direito.
O ideal positivista baseou-se na suficiéncia da lei para
a solucdo de conflitos e, por isso, afirmou a existéncia de sistema
juridico completo (todas as respostas poderiam ser dadas pela lei)
e coerente (haveria uma decisdo correta para cada caso levado
a Justica), cabendo ao juiz tdo somente aplicar a lei. (ROCHA e
BARBOSA, 2015, p. 118).

O Constitucionalismo liberal, que surgiu com as constitui¢des dos séculos
XVIII, XIX, e XX e teve como marca a defesa e protecio de um rol de direitos
individuais voltados as garantias das liberdades, os limites a atuagdo do Estado, o
controle da agdo dos governantes e um modelo de Estado assentado na separacao
dos poderes, comecou, a partir da segunda metade do século XX, a ceder espaco
para as teorias pos-positivistas. Em consequéncia, o modelo de mera aplicacao da
lei, tipico do positivismo, perde espaco para um processo cada vez mais amplo
de interpretagdo da norma e sua compatibilidade com principios constitucionais
(ROCHA e BARBOSA, 2015, p. 118 e 119).

Assim, o Poder Judiciario, que antes detinha apenas a funcado de julgar,
reafirmando os textos legislativos, influenciado pelo positivismo juridico, passa a
atuar ativamente na criacdo e aplicacdo das leis.

Porém, nos paises oriundos do common law esta funcao do Poder Judiciario
de aplicagdo literal da lei, sem emissao de juizo de valor, nunca teve repercussao, ao
contrario dos paises de origem romano-germanica.

Neste sentido, Marinoni dispde:

Assim, enquanto no civil law o declinio do jusnaturalismo
racionalista deu origem a era da Codificacdo, no common law
observou-se o surgimento da ideia de criagdo judicial do direito.
Naquela tradicdo, diante da estrita separacdo entre o legislativo
e o judicidrio, a vontade apenas poderia estar no Parlamento;
todavia, no common law, em virtude do espaco de poder bem mais
amplo deferido aos juizes, a vontade foi confiada ao judiciario.

(MARINONI, 2013, p. 49).

E oportuno observar que, apesar de no common law prevalecer a ideia de
criagdo do direito, ndo se pode pensar que o processo decisério naquele sistema seja
discricionario, pois a seguranga juridica das decisdes esta baseada em um sistema
de precedentes, que garante a coeréncia das decisdes e limita o poder do julgador
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através da vinculagéo a eles.

Mas, apesar dos paises que adotam o sistema do civil law terem sido
influenciados pelo positivismo por um longo tempo, com o pds-positivismo o juiz
também passou a ter um papel legislativo que antes lhe era negado.

No Brasil, o protagonismo do Poder Judicidrio ganhou relevancia com
a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, oportunidade em que o magistrado
passou a ter fun¢do mais ativa na sociedade ao assegurar direitos fundamentais ndo
regulados legalmente.

O aumento das discussdes judiciais em torno de questdes politicas
ocasionou a judicializacdo das relacdes sociais e, os processos de globalizagado
culminaram, também, na necessidade de se recorrer ao Judiciario para a resolugao de
conflitos que antes eram resolvidos nas demais esferas da sociedade. Neste cenario
nasce o ativismo judicial brasileiro (TEIXEIRA, 2012, p. 41).

O protagonismo do Judicidrio é favorecido pelo que
se denomina judicializacdo da politica, processo por meio do qual
o Poder Judicidrio passou a ocupar-se da tarefa de promover a
realizacdo dos valores positivados nos principios constitucionais
e que tem resultado em processos interpretativos cada vez mais
amplos e, via de regra, uma interpretacao crescentemente mais aberta
da Constituicao. Esse é o contexto em que se fortalece o chamado
ativismo judicial. (ROCHA e BARBOSA, 2015, p. 118 e 119).

O termo ativismo possui varios aspectos e tem como foco primordial a
autonomia dos magistrados na construgao do caso e na tomada de decisdo.

Para Elival da Silva Ramos, ativismo judicial é o exercicio da funcdo
jurisdicional que extrapola os limites impostos pelo préprio ordenamento juridico
ao Poder Judiciério na resolucao de conflitos (RAMOS, 2010, p. 129).

Nao ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na
expressao “ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdigao.
Ao contrério, invariavelmente o ativismo é elogiado por proporcionar
a adaptagdo do direito diante de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axiolégicas, em contraposicdo ao “passivismo”, que,
guiado pelo propdsito de respeitar as opcdes do legislador ou dos
precedentes passados, conduziria a estratificacdo dos padrdes de
conduta normativamente consagrados.

Para TEIXEIRA (2012, p. 48), “a nocividade do ativismo judicial ocorre
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quando a decisdo judicial tem um fim politico e depende da negacao a tutela de
interesses legitimos de alguma parte da acdo, fundamentando-se em argumentos
que transcendem a racionalidade juridica.”

Sobre o sentido positivo do ativismo judicial, Teixeira discorre:

Um juiz ativista, em sentido positivo, atua na busca da
protecao dos direitos fundamentais e da garantia da supremacia da
Constituigdo, assumindo uma postura concretizadora quando diante
da abstragdo de principios constitucionais, como dignidade da
pessoa humana, protecdo ao menor, assisténcia aos desamparados,
etc. A realizacdo da Constituigdo passa pela atividade intelectual de
interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas de elevado grau
de generalidade e abstracao, mesmo que para tanto seja necessario
abragar competéncias institucionais que ordinariamente tocam a
outros Poderes. O problema com essa sorte de postura seria estarmos
substituindo a vontade do soberano que criou a lei e a Constituicao
pela vontade do intérprete. (TEIXEIRA, 2012, p. 48/49).

Para ROCHA e BARBOSA (2015, p. 121), existem trés posicdes no Brasil
sobre o ativismo judicial: para os adeptos da primeira, o protagonismo do Poder
Judiciario constitui risco a democracia e compromete o equilibrio e harmonia dos
poderes, pois autoriza os juizes a tomarem decises baseados em suas preferéncias
pessoas; a segunda reconhece o ativismo na pratica do Supremo Tribunal Federal
como sendo decorréncia da conjuntura pés-constituicdo de 1988; a terceira afirma
que o protagonismo é consequéncia direta da necessidade de efetivar a Constituicao,
sendo que os juizes devem decidir com base nos principios constitucionais.

Um ponto comum entre essas trés posicdes esta no fato de que, para todas
elas, a postura ativista relativiza o ideal de certeza pressuposto no positivismo,
sendo que o carater imprevisivel das decisdes, que podem ser baseadas tanto em
principios quanto nas preferéncias pessoais do intérprete, ou até mesmo imotivadas,
compromete a previsibilidade e a seguranca juridica que as decisdes deveriam
proporcionar. (ROCHA e BARBOSA, 2015, p. 124).

Para TEIXEIRA (2012, p. 51), o ativismo é uma patologia constitucional
necessdria, desde que utilizada positivamente, para a protecao do individuo contra
omissdes ou excessos do Estado. Para ele, quatro sdo as espécies de condutas
ativistas dos magistrados que mais lesam o equilibrio da ordem constitucional e
da estabilidade interinstitucional, quais sejam: atuacdo como legislador positivo,
ofensa ao principio da separagdo dos poderes, desconsideracdo por precedentes
jurisprudenciais e decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico.
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Portanto, o sistema de precedentes é uma arma que pode garantir a
seguranga e a previsibilidade das decisdes judiciais no sistema juridico brasileiro.

3 OS PRECEDENTES COMO FERRAMENTA DE
SEGURANCA JURIDICA NO ATUAL CENARIO JURIDICO DO PAIS

Conforme ja mencionado, o sistema juridico adotado pelo Brasil é o civil
law, que adota a lei como fonte primordial em decisdes judiciais. Porém, em um
ordenamento no qual a igualdade é direito fundamental, ndo deve ser admitido que
o mesmo tribunal decida de maneira distinta casos iguais.

Assim, os precedentes, se bem empregados, podem solucionar o problema
de decisdes tdo conflitantes em casos tdo semelhantes, concretizando-se decisdes
mais céleres e justas, transformando a jurisdicdo em uma atividade criativa da
norma juridica do caso concreto.

Para Danilo Rinaldi dos Santos Jr. e Luis Henrique Barbante Franzé,
o Brasil ndo tem a tradicdo de respeitar os precedentes, tratando-se, portanto, de
uma questdo cultural, tendo em vista que o préprio ensino juridico brasileiro nao
valoriza as decisdes dos tribunais, preferindo as regras a aplicagdo do direito em
casos concretos. (SANTOS JR.; FRANZE, 2014, p. 14).

E notério que a jurisprudéncia tem influenciado os operadores do
direito e tem fundamentado sentencas dos magistrados brasileiros, consolidando
posicionamentos e entendimentos.

Porém, ela ndo é uma manifestacdo da teoria dos precedentes vinculantes,
e com eles ndo pode ser confundida, conforme dispde o jurista Carlos Maximiliano:
“Contribui como precedentes legislativos, para o Direito Consuetudinério; porém
nao se confunde com eles, nem com o uso.” (MAXIMILIANO, 1980, p. 187).

Quanto a esta diferenca entre precedentes e jurisprudéncia, Michele
Taruffo expressa que ha uma distin¢do de carater quantitativo:

Quando se fala do precedente, faz-se geralmente
referéncia a uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto
quando se fala da jurisprudéncia faz-se, normalmente, referéncia a
uma pluralidade frequentemente muito ampla de decisdes relativas
a varios e diversos casos concretos. A diferenca ndo é apenas do
tipo semantico. O fato é que, nos sistemas fundados tradicional e
tipicamente no precedente, geralmente, a decisdo que se assume
como precedente é uma s6; no mais, poucas decisdes sucessivas vém
citadas em apoio ao precedente... nos sistemas - como o0 nosso - em
que se evoca a jurisprudéncia, faz-se referéncia geralmente a muitas
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decisdes: as vezes, sdo dezenas ou até mesmo centenas, embora nem
todas venham expressamente citadas. (TARUFFO, 2014, p. 3).

Frequentemente as stiimulas e jurisprudéncias sao utilizadas sem uma
andlise comparativa dos casos, causando confusdo entre o real significado da aplicacdo
da jurisprudéncia e dos precedentes judiciais. Os trechos de decisdes usados fora de
contexto, sem qualquer relagdo com a situacdo fatica originaria, demonstra a crise
do sistema juridico atual. Ja o precedente judicial estd relacionado aos fatos de um
determinado caso, o que impossibilita a sua aplicagdo em casos posteriores a partir da
simples verificacdo da ementa do julgamento, pois se trata de uma questao juridica,
inseparével do caso que lhe deu origem. (RAMIRES, 2010, p. 68).

Assim, para que a decisao judicial seja fundamentada em um precedente
deve-se analisar se existe analogia entre os casos.

A liberdade de interpretagdo dos juizes, calcada no principio do livre
convencimento motivado do juiz, ndo pode desestruturar a seguranga juridica e a
previsibilidade das decisoes judiciais.

Para ROCHA e BARBOSA (2015, p. 127), o precedente resguarda o livre
convencimento do magistrado, pois ndo determina a este como determinado fato
deve ser julgado, e nem impde a ele qual norma deve ser aplicada ao caso concreto.
O precedente apenas firma uma interpretacdo correta a ser dada a uma norma diante
de um caso concreto.

Por isso, a fixacdo do conceito de ativismo judicial deve ser feita de maneira
criteriosa, pois, apesar da postura dindmica do magistrado no processo, esta nao
pode significar a hipertrofia dos seus poderes, resultando em um autoritarismo, e
nem a conversao do juiz em legislador, contrariando o principio da separagdo dos
poderes.

Neste sentido,

Embora o processo de tomada de decisdo seja sempre,
em alguma medida, um processo interpretativo e, nesse sentido,
criador de sentido, a ampla discricionariedade possibilitada pelas
normas de textura aberta da Constituicdo e pelo ativismo, pode
em determinadas circunstancias comprometer sensivelmente a
previsibilidade das decisées judiciais. [...] O controle do ativismo,
entdo, deve se dar ndo pela contengao da atividade interpretativa,
presente sempre em maior ou menor grau em toda atitude deciséria,
mas na forma com que sua decisdo é justificada no sistema. (ROCHA
e BARBOSA, 2015, p. 125/126).
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Hans Kelsen destacou a necessidade de respeito aos precedentes: “A
decisao judicial de um caso concreto é vinculante para a decisdo de casos idénticos
pelo fato de a norma individual que ela representa ser generalizada.” (KELSEN,
2006, p. 278). Assim, um dos direitos fundamentais do cidaddo é a seguranca,
expressa no artigo 5.° da Constituicao Federal. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 3685/DF, firmou entendimento que a seguranga juridica é um
direito fundamental.

Gustav Radbruch, fil6sofo alemdo, citado por Gustavo Santana Nogueira,
entende que a justica, a utilidade e a seguranca juridica sdo elementos do direito. A
seguranca juridica “exige positividade do direito: se ndo se pode identificar o que é
justo, entao é necessario estabelecer o que deve ser juridico, e de uma posi¢do que
esteja em condicdes de fazer cumprir aquilo que foi estabelecido.” (RADBRUCH,
2004, p. 108 apud NOGUEIRA, 2013, p. 55).

Ou seja,

A partir do momento em que nao se pode estabelecer a
justica em cada caso concreto, pelo menos que se dé seguranca ao
que foi decidido, na presuncdo de que a decisao a ser protegida seja
a mais justa. Servem as ligdes ndo s6 como base filoséfica da coisa

julgada como também como base para a teoria de vinculagdo de
precedentes. (NOGUEIRA, 2013, p. 55).

A seguranca juridica estd vinculada a existéncia de normas e a sua aplicagao
de forma estavel e previsivel.

Para ARISTOTELES (2001, p. 102), o papel do juiz é restabelecer a
igualdade, pois ele é um guardido da justica e também guardido da igualdade.

Demandas iguais ndao podem ter solucdes diferentes. Logo, a nocao
de justica redunda em um critério de isonomia, no qual sdo ofertadas as partes
igualdade de condicoes.

Deste modo, a teoria aristotélica de justica, que vé na figura do juiz
o guardido da igualdade e da justiga, corrobora a doutrina do precedente, que é
fundamentada na igualdade substancial, defendida pelo fil6sofo ao permitir que
casos diferentes recebam solugdes distintas. (NOGUEIRA, 2013, p. 63).

Assim, a adocao do sistema de precedentes no Brasil é o melhor caminho
para garantir a seguranga juridica, a previsibilidade e a estabilidade das decisées
judiciais. Conforme ja anunciado, o judicidrio brasileiro usa, ainda que de maneira
timida, a figura dos precedentes, o que deve mudar com a entrada em vigor do
Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015).

Apesar de terem sido retirados do texto da nova lei os artigos que tratavam
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especificamente sobre o uso dos precedentes, o instituto se acha presente de forma
esparsa no novo codex, e serd aplicado em nosso sistema. Porém, ainda nao hd uma
teoria consolidada sobre o uso deste instituto, o que devera acontecer com o decorrer
do tempo e sua utilizagdo.

Além do mais, ja se utiliza a decisdo de outros magistrados como meio de
influenciar decisdes em casos idénticos. O Novo Cédigo torna obrigatdria decisdo
igual para casos iguais e a fundamentagdo das decisoes.

Tal uniformizacdo trara maior seguranca juridica e previsibilidade nas
decisoes, fazendo com que um dos grandes problemas do judicidrio nacional seja
sanado, qual seja, o excesso de demandas.

Assim, é importante compreender o conceito de precedente judicial e
as formas de reconhecimento dos precedentes previstas no direito brasileiro, bem
como atentar para a necessidade de aperfeicoamento dos institutos existentes e
vinculacdo aos precedentes dos Tribunais Superiores, visando a necessidade de
decisoes judiciais mais uniformes e estaveis.

Por isso, o aperfeicoamento dos institutos ja existentes e a vinculagdo aos
precedentes judiciais é uma urgéncia do Poder Judicidrio, com o intuito de minimizar
a crise no sistema juridico brasileiro.

CONCLUSAO

O poder judiciario ndo existe para satisfazer o ego pessoal de um ou outro
jurista, mas sua finalidade precipua é promover o bem social por meio da justica na
medida em que esta deve ser aplicada em cada caso conforme suas particularidades.

Dai a importancia do sistema de precedentes, que se bem empregado
podera solucionar o problema de decisdes tdo divergentes em casos tao semelhantes.

O enquadramento do caso ao precedente deve ser atividade do juiz, que,
assim, mantém sua liberdade de julgar e seu livre convencimento motivado, fatores
estes que constituem condi¢do da democracia e do respeito a vontade constituinte.

Assim, as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, coerentes e
uniformes, sendo os precedentes uma poderosa ferramenta para a solucdo da
inseguranca juridica que hoje permeia o sistema juridico brasileiro.

Diante da nova realidade dos precedentes judiciais, com o advento do
Novo codex processual civil, resta uma esperancga para ver a justica sendo efetivada
por meio de uma concreta e devida aplicagdo do direito, com respeito as decisdes
ja empregadas em casos solucionados, ressaltando a forca vinculante destas para
os juizes que irdo se manifestar em casos semelhantes tendo tais decisdes como
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parametros, concretizando-se decisdes mais céleres e justas, sem que o Direito deixe
de evoluir de modo construtivo.
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