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RESUMO

A presente pesquisa se propde analisar a eficacia do sistema de precedentes sob o prisma da
pratica forense brasileira, pois, apesar de toda modificagdo legislativa efetuada, ainda se nota
grande dispersao jurisprudencial existente entre as orientagdes do STJ, que representa a Corte
de vértice em matéria de lei federal infraconstitucional, e as Justigas de primeiro grau. Frente a
escolha do tema e com foco no desenvolvimento deste trabalho, os problemas que se pretendem
resolver sdo: o que se entende por precedentes e como estes sao classificados de acordo com a
sua eficacia? De que modo os precedentes consubstanciados nos julgados exarados pela Corte
Superior (STJ) exercem influéncia sobre as instancias de primeiro grau? Mais especificamente:
a aplicagao do método bifasico, bem como do Tema Repetitivo 176 desenvolvidos no ambito
do STJ tém sido observados nos Tribunais de Justiga do Maranhdo ¢ de Sdo Paulo? Ao
desenvolver esse estudo propdem-se as abordagens das seguintes tematicas para se alcancar a
conclusdo adequada aos problemas apresentados. Inicialmente, de acordo com o estudo
bibliografico desenvolvido, analisar-se-4 a questdo referente ao sistema juridico brasileiro
visando alcangar uma distingdo entre o civil law € o commow law. Ato continuo, trazendo ao
cotejo a doutrina dos precedentes aplicada na seara nacional serdo especificadas as suas
nuances, bem como as ferramentas criadas para implementacdo desta doutrina juridica no
ordenamento juridico patrio. Ademais serdo expostos os precedentes escolhidos com o
propésito de compreender o método bifasico de mensuragdo do dano moral (precedente
persuasivo) e a matéria que envolve o Tema Repetitivo 176 do STJ (precedente vinculante).
Por fim, far-se-4 a devida investigacdo no sitios eletronicos aferindo a quantidade de sentengas
no ambito dos tribunais selecionados que fazem uso dos precedentes, para que enfim se
reconheca o potencial transformador do instituto dos precedentes apds sete anos de seu advento
no CPC de 2015, ou que se confirme se ainda persistem a inseguranga juridica e a dispersao de
entendimentos acerca de casos que guardam similitude. Para alcancar esse desiderato fez-se uso
da técnica de pesquisa quantitativa, mediante a utilizacdo de ferramenta estatistica por
amostragem probabilistica. Ao final, verificar-se-a que o sistema de precedentes ainda padece
da falta de eficacia no poder judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Precedentes; eficacia; método bifasico dano moral; tema 176 do STJ.



ABSTRACT

The present research proposes to analyze the effectiveness of the precedent system from the
perspective of Brazilian forensic practice, because, despite all the legislative changes made,
there is still a great jurisprudential dispersion existing between the guidelines of the STJ, which
represents the vertex Court in matters of infraconstitutional federal law, and the Justices of the
first degree. In view of the choice of theme and with a focus on the development of this work,
the problems to be solved are: what is meant by precedents and how are they classified
according to their effectiveness? How do the precedents embodied in the judgments issued by
the Superior Court (STJ) influence the first instance instances? More specifically: have the
application of the biphasic method, as well as the Repetitive Theme 176 developed within the
scope of the STJ, been observed in the Courts of Justice of Maranhao and Sao Paulo? When
developing this study, approaches to the following themes are proposed to reach the appropriate
conclusion to the problems presented. Initially, according to the bibliographic study developed,
the question regarding the Brazilian legal system will be analyzed in order to achieve a
distinction between civil law and common law. Continuous act, bringing to the comparison the
doctrine of precedents applied in the national field, its nuances will be specified, as well as the
tools created for the implementation of this legal doctrine in the national legal system. In
addition, the precedents chosen with the purpose of understanding the biphasic method of
measuring moral damages (persuasive precedent) and the matter that involves Repetitive
Theme 176 of the STJ (binding precedent) will be exposed. Finally, the due investigation will
be carried out on the websites, measuring the number of sentences in the scope of the selected
courts that make use of precedents, so that the transformative potential of the institute of
precedents is finally recognized after seven years of its advent in the CPC. 2015, or to confirm
whether legal uncertainty and the dispersion of understandings about similar cases still persist.
To achieve this goal, the quantitative research technique was used, through the use of a
statistical tool by probability sampling. In the end, it will be verified that the system of
precedents still suffers from the lack of effectiveness in the brazilian judiciary.

Keywords: Precedent; efficiency; biphasic method moral damage; theme 176 of the STJ.
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1 INTRODUCAO

A cultura dos precedentes configura-se tema importante hodiernamente, visto que sua
importagcdo de raizes anglo-saxonicas pelo sistema juridico brasileiro ainda ¢ carente de uma
compreensdo apropriada no que diz respeito a pratica forense.

O sistema de precedentes consiste em um pronunciamento judicial num dado caso
concreto que serve de diretriz para casos posteriores que com ele guardam similitudes e possui
como finalidade conferir efetividade aos principios da seguranca juridica e confianca legitima
aos jurisdicionados.

O funcionamento de um sistema de precedentes pressupde o conhecimento do que isso
significa, seu alcance e limites, ndo havendo espago para discricionariedade ou mesmo
arbitrariedade em sua utilizagdo. Dessa forma, aplicar um precedente a um caso pendente de
solucdo significa substancialmente fortalecer o principio da isonomia através de uma
interpretacdo arraigada no principio da legalidade, possibilitando ao jurisdicionado a seguranga
juridica almejada.

Ao extrair um precedente de uma decisdo a partir de sua motivagado juridica - ratio
decidendi - e aplicé-lo a um caso semelhante e subsequente, faz-se uso da razdo necessaria e
suficiente a solu¢do da demanda. Nao se trata apenas de identificar a ementa de um acérdao e
utiliza-la sem conhecer as circunstancias faticas que geraram a controvérsia. O precedente vai
além, pois a analise comparativa do caso paradigma envolve nao apenas a fundamentagao, mas
também o relatdrio e o dispositivo, transformando aquela analise antes superficial num estudo
mais profundo do caso.

Nesse interim, o presente trabalho pretende esclarecer a origem dos precedentes
fazendo um breve relato da familia juridica que o instituiu, qual seja, o sistema juridico do
common law, que dispensa a existéncia de normas legislativas pré-existentes para a resolucao
de casos juridicos, bastando para isso um esfor¢o continuo de interpretagdo baseado em
julgados anteriores. Na sequéncia, analisar-se-a o regime da civil law, que se apresenta como
um sistema juridico em que as respostas a cada conflito supostamente ja estariam previamente
estabelecidas na legislacdo nacional vigente. ApoOs esses esclarecimentos sobre cada sistema,
passar-se-a a analisar o sistema de precedentes brasileiro que se mostra como uma combinagao
do sistema romano-germanico com a doutrina do stare decisis.

A pesquisa ora proposta justifica-se, precipuamente, pela constatagao de que o Codigo

de Processo Civil de 2015 trouxe com a sistematica de precedentes solugdes para um conjunto

12



de insatisfacdes juridicas, substancialmente buscando mais respeito aos principios da
seguranga, coeréncia e unidade juridica, com maior celeridade na resolu¢dao dos litigios e
potencial desafogamento do poder judiciario no que tange ao nimero de demandas.

Embora os instrumentos de uniformizacao de jurisprudéncia ndo sejam propriamente
novos em nosso direito processual, observa-se que muitas decisdes ndo possuem carater
vinculante para os magistrados, que atuam com ampla liberdade para julgar os processos. Em
situagdes andlogas, a depender do julgador, ¢ comum a superveniéncia de decisoes distintas e
até contrarias.

Nessa perspectiva, o precedente atua como uma ferramenta de organizacdo e
alinhamento da jurisprudéncia nacional, tornando-a mais coerente, pois ¢ inaceitavel que
decisdes que tratem da mesma matéria sejam discrepantes.

O proposito desse trabalho nao se finda com a abordagem do precedente como um
todo, relatando sua origem e suas caracteristicas. Com a fundamentac¢do tedrica construida,
pretende-se empreender uma analise sobre a incidéncia de uma orientagdo jurisprudencial
oriunda do STJ, que diz respeito a valoracao do dano moral; bem como verificar o atendimento
ao precedente vinculante consubstanciado no Tema Repetitivo 176 do STJ.

Trata-se dos critérios a serem observados na determinacdo do quantum indenizatdrio
nas lides que envolvem a valoragdo dos danos morais em busca de coeréncia, estabilidade e
integridade do ordenamento juridico brasileiro, atendendo ao disposto no artigo 926 do CPC.
Foi com esse proposito que se estabeleceu naquela Corte superior um método para a adequada
quantificagdo do dano que busca estipular uma justa reparagdo ao direito extrapatrimonial do
ofendido.

Com a consagracdo da compensabilidade do dano moral na Constitui¢do Federal de
1988, tal direito passou a ser amplamente exercido, com um aumento exponencial das lides
envolvendo essa tematica nos ultimos trinta anos. E o que se viu foi uma enorme discrepancia
de critérios e valores para a sua fixacdo. A tarefa ndo ¢ simples, por 6bvio — afinal, quem pode
fixar convincentemente o valor de uma vida humana, de um olho perdido, de um aleijdo, de
uma semana de internagao hospitalar, etc. Todavia, se nao ¢ facil fixar um valor para danos nao
suscetiveis de avaliacdo pericial, como os referidos, ¢ desejavel que ndo haja grande variagao
para os mesmos tipos de danos, a depender apenas do juizo que estiver apreciando o caso, dentro
do mesmo pais e subordinado ao mesmo Direito.

No direito brasileiro o instituto da responsabilidade civil sempre foi alvo de constantes

mutacoes com o intuito de conferir amparo as mazelas decorrentes da vida civil. Essa percepgao
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¢ alcangada diante do alargamento das possibilidades de danos passiveis de serem indenizados.
De fato, o ordenamento juridico brasileiro vem possibilitando mais eficazmente a
reparagao/compensacao dos mais variados tipos de danos, bem como evoluindo nas questdes
concernentes aos critérios de arbitramento dos valores, buscando evitar reparacdes excessivas
ou insignificantes.

Impdem-se, assim, algumas consideragdes a respeito do dano moral como uma espécie
de dano extrapatrimonial, com énfase nos novos critérios de sua respectiva valoragdo, buscando
uma maior coeréncia e harmonizagao e com isso contribuindo para o aperfeigoamento da fungao
jurisdicional no pais.

Foi com esse propdsito que foi desenvolvido o chamado método bifasico no ambito do
Superior Tribunal de Justiga, a partir da contribuicao pioneira do Min. Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino, inspirado substancialmente na jurisprudéncia italiana - que adota o regime de
tabelas flexiveis -, buscando reduzir a insegurancga juridica que existia relativamente a valoragao
do dano extrapatrimonial. Bem aplicado, o método permite o afastamento de naturais
discrepancias que ocorrem quando a decisdo judicial ¢ vista apenas como um ato singular do
magistrado, possibilitando a edificacdo de um sistema de prestacao jurisdicional mais coletivo,
no qual o magistrado singular ¢ apenas uma pega dentro de um sistema de justica, embora nao
perca sua independéncia.

Analisar a eficicia dessa orientagcdo firmada no dmbito do STJ sobre os tribunais de
segundo grau brasileiros, com destaque para os Tribunais de Justica do Maranhao e Sao Paulo,
significa aferir qual a carga de autoridade que uma orientacdo jurisprudencial firmada pela
Corte de vértice efetivamente exerce sobre as cortes inferiores, ainda que o precedente em
questdo ndo seja considerado vinculante. Insta ressaltar que, nesse ponto, ha divergéncia em
parte da doutrina sobre a existéncia de precedentes vinculantes e persuasivos, visto que tal
aspecto resvala na indagagao de quais pronunciamentos judiciais sdo considerados de fato um
precedente e como se dardo seus efeitos sobre as decisdes posteriores, principalmente quando
se trata dos precedentes exarados pelas Cortes Supremas.

Ademais, ao analisarmos o precedente vinculante consolidado no Tema Repetitivol 76
do STJ, fixado por sua Corte Especial, que estabelece a Taxa Selic como o indexador de juros
moratorios e atualizacdo monetaria nas condenagdes em pectnia, em obediéncia ao artigo 406
do Codigo Civil, poderemos verificar a concreta obediéncia dos tribunais subordinados ao
instituto do precedente vinculante que nasceu para coordenar as decisdes de modo que os

entendimentos nos tribunais formem um conjunto mais coerente, integro e estavel.
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Isto posto, para se alcangar os objetivos alinhavados, o presente trabalho foi ordenado
em quatro capitulos. No primeiro capitulo serdo retratados os dois sistemas juridicos ja aludidos
acima, quais sejam os sistemas do common law e civil law. Apds essas consideracdes, sera
analisado o sistema de precedentes brasileiro, suas caracteristicas, classificacdao, elementos
constitutivos e técnicas de superagao.

Em sequéncia, no segundo capitulo far-se-4& uma abordagem acerca do que se
considera dano extrapatrimonial, com enfoque no dano moral e o sistema de quantificagdo
adotado no Superior Tribunal de Justica, qual seja, o método bifasico. No terceiro capitulo,
pretende-se discorrer sobre o Tema Repetitivo 176 do STJ que serd esmiugado para fins de
compreensdo acerca do instituto dos juros de mora e como a aplicagdo deste ocorre atualmente
em obediéncia ao artigo 406 do Codigo Civil.

No quarto e ultimo capitulo, pretende-se investigar se os magistrados do Tribunal de
Justica do Maranhao e do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo fazem uso do método bifasico de
valora¢ao dos danos morais enfrentando suas fases, utilizando-o em seu arbitramento, bem
como se os mencionados tribunais atuam com observancia ao tema 176 do STJ, fixado sob o
rito dos recursos especiais repetitivos, € que, por esse motivo, guarda o carater de precedente
vinculante conforme o artigo 927, V, do Cédigo de Processo Civil.

Para a consecucdo deste estudo, no que diz respeito aos tipos de pesquisa, foram
adotados a revisao bibliografica, a pesquisa documental de julgados e a pesquisa qualitativa. A
revisdo bibliografica foi realizada a partir de obras de referéncia quanto ao tema, bem como
artigos cientificos e revistas especializadas. Nesse interim, a coleta de dados primarios foi
efetuada junto aos sitios dos tribunais de forma direta. Para a pesquisa quantitativa utilizou-se
a ferramenta de pesquisa estatistica denominada “Calculadora de tamanho de amostra” do sitio
eletronico da empresa Surveymonkey (https://pt.surveymonkey.com/mp/sample-size-
calculator/) como principal meio de andlise dos dados obtidos para que a investigagdao
apresentasse significancia estatistica tendo por base a amostragem probabilistica utilizada.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo, tendo em vista que para chegar a uma
conclusdo sobre a eficacia ou ndo dos precedentes, ou seja, sobre a aplicagdo método bifasico
nos julgados dos tribunais estaduais selecionados, bem como do tema repetitivo 176 do STJ,
demandou pesquisa composta pela persecu¢do e selecdo de sentencas civeis exaradas
publicadas no Didrio de Justi¢a Eletronico da Se¢do Judicidria do Maranhao e Sao Paulo, por
meio de acesso direto ao website das respectivas Justicas Estaduais, durante o biénio 2020 e

2021. Dessa forma, partindo-se da sele¢ao de informacdes de casos especificos, seguindo-se da
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organizacdo ¢ identificacdo das informagdes trazidas de forma racional e sistematica e
posteriormente procedendo com a produgdo de hipdteses que respondem a problematizacio
desenvolvida, chegou-se a uma conclusao de carater geral sobre a eficacia ou ineficacia desses
precedentes no ambito dos dois tribunais estaduais brasileiros.

Enquanto procedimento, fez-se op¢ao pelo método monografico, ou de estudo de caso,
que consistiu em andlise jurisprudencial, por meio do levantamento de sentengas que cotejaram
os assuntos elencados. O método de interpretacao empregado consistiu no método teleoldgico
pois procurou-se saber sobre a eficacia ou ineficacia dos precedentes arrolados. Acredita-se que
com o alcance do que fora proposto estar-se-a contribuindo para as discussdes sobre a temdtica,
tendo em vista que o instituto dos precedentes consiste numa ferramenta adicional ofertada ao

judiciario para a persecucao dos principios da seguranca juridica e isonomia.
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2 SISTEMA DE PRECEDENTES BRASILEIRO

2.1 INTRODUCAO AOS SISTEMAS JURIDICOS DO COMMON LAW E CIVIL LAW

Os sistemas do common law e civil law constituem os principais ordenamentos
juridicos do mundo. Ambos tiveram sua génese em intervalos distintos na histdria e por esse
motivo possuem caracteristicas que lhes sdo proprias. O common law, originariamente um
sistema de direito costumeiro, logo evoluiu para um sistema verdadeiramente jurisprudencial
construido a partir de decisdes dos tribunais régios da Inglaterra. O direito, para essa familia,
encontrava-se nos repertorios jurisprudenciais e aprendia-se, no cotidiano, acompanhando o
trabalho pratico de advogados experimentados.

A cultura dos precedentes ¢ originariamente inglesa, respaldada pela tradicdo e pelos
costumes, tendo berco na Inglaterra durante a idade média, a partir do século XII.

A familia common law, que compreende o direito inglés e os direitos dos paises que
herdaram da Inglaterra seu sistema juridico, foi instituida sob a figura do juiz que solucionava
os casos privados. Esse sistema intenta trazer resposta as demandas surgidas no seio da
sociedade, resgatando a ordem afetada, ao contrario do sistema romano-germanico que atua
previamente no estabelecimento de diretrizes generalizadas que se relacionem a casos futuros.
Em seu berco, o common law estava vinculado ao poder monarquico que somente estendia seu
manto decisorio aos casos particulares que guardavam relacdo com os interesses do reino e, por
esse motivo, detinha a caracteristica de direito ptblico'.

Apds um longo dominio da Inglaterra pelos anglo-saxdes, Guilherme I, Duque da
Normandia, invadiu a Inglaterra, estabeleceu nela o regime feudal, promoveu a laicizagdo do
Estado e refor¢ou o poder da monarquia. Foram criadas as cortes reais, que aplicavam o direito
comum (common law) com base nos interesses da coroa, atuando com um tipo de jurisdi¢cao
especial; e as cortes locais que lancavam mao dos costumes do povo. Com o passar do tempo,
as cortes reais foram ampliadas, modernizadas, se tornando mais eficientes. No século XV as
cortes reais converteram-se em tribunais e o direito comum deixou de ser uma extensdo dos
assuntos reais e passou a ser aplicado em quaisquer conjunturas?.

Importa ressaltar que o direito inglés possuia dupla natureza, pois a partir do século

XV, passou a ser constituido pelo common law, erigido caso a caso de acordo com as regras

' DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. 4. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.

25.

2 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinimica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 13-15.
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impostas pelas cortes reais, complementado pela chamada equity formada pelas decisdes das
causas levadas ao Chanceler do reino que recebia a denominacao de rules of equity. Na equity,
corte real de carater especifico, surgiram regras mais modernas e claras, ao contrario do
common law demasiadamente formalista, servindo como corte recursal das decisoes tomadas
pelas cortes reais. Ademais, na equity preponderava o direito escrito com auséncia de juri, em
clara oposi¢ao ao common law que mantinha um procedimento oral e contraditorio. Juntamente
com o common law, a equity subsistiu at¢ o fim do século XIX, quando essas ramificacdes
puderam enfim serem prestadas por um so sistema de justica denominado Suprema Corte de
Justica®.

Originariamente, as regras aplicadas eram derivadas dos julgamentos realizados nas
cortes reais, sendo confeccionado caso a caso, precedente a precedente, de modo que esse tipo
de elaboracao ¢ intitulado de case law. Posteriormente, em 1187, no reinado de Henrique II
foram estabelecidos os principios do common law juntamente com as diretrizes para a
confecgdo das peticdes direcionadas as cortes. Com o passar dos anos foram criadas doutrinas,
guias para juizes e advogados, com base em comentarios aos casos anteriormente julgados e
que guardavam indicagdes de solucdo para casos semelhantes passando de consulta aos rolos
das cortes aos chamados Yearbooks* constituidos por comentarios dos julgamentos e
estabelecendo-se como bergo dos precedentes, embora guardasse carater apenas persuasivo’.

A partir de 1535 os Yearbooks foram substituidos pelos Law Reports, compostos pelo
inteiro teor dos julgados reforcados pelos comentarios de particulares. Posteriormente, ja no
século XIX, os Law Reports passaram a ser editados por um conselho denominado Council of
Law Reporting for England and Wales que subsiste aos dias atuais. Apesar dos Law Reports
conterem precedentes que pudessem ser invocados, tais mandamentos ndo possuiam carater
vinculante. Esses precedentes adquiriram a qualidade vinculante apenas nas primeiras décadas
do século XIX®.

O efeito vinculante somente foi consolidado em 1861 pela House of Lords, a mais alta

corte de justica inglesa, nos casos Beamisch v. Beamisch,” que versou sobre a validade de um

3 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso. Reclamacio no processo civil: nuances e particularidades. Curitiba:

Jurua, 2020, p. 45-48.

4 Os livros do ano foram elaborados a partir de comentarios as petigdes orais feitas a Corte e posteriormente

usados como guias aos operadores das leis, em que constavam a linguagem e os ritos a serem seguidos para que

o caso fosse apreciado pelas Cortes. Nos Yearbooks eram inseridas as decisdes judiciais proferidas a cada ano,

compiladas por juristas particulares, em mera ordem cronoldgica, sem nenhuma sistematizagao.

5> CRAMER, op. cit., p. 16-17.

6 Ibid., p. 18-19.

7 Nessa oportunidade se discutiu a validade de um casamento realizado pelo proprio interessado, o reverendo

Samuel Swayne Beamish. Apos a sua morte, o filho mais velho, Henry Beamish, e seu segundo filho, Benjamim
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casamento, estabelecendo a autoridade dos precedentes sobre suas proprias decisoes e sobre 0s
julgados das demais cortes inferiores; e em 1898 no caso London Street Tramways Company v.
London County Council®, no qual ratificou a obriga¢do da House of Lords de permanecer
vinculada aos seus proprios precedentes, estabelecendo, ainda, a impossibilidade de rediscutir
decisdes pretéritas tornando impraticavel a revisao de qualquer precedente. A possibilidade de
superacao dos precedentes somente foi admitida em 1966, quase um século depois, mediante o
ato da House of Lords denominado Practice Statement of Judicial Precedent’ que firmou a
faculdade concedida aos juizes de se afastarem dos precedentes caso considerassem necessario.

No sistema de raiz anglo-saxa a decisao judicial constitui a principal fonte do direito a
ser aplicada aos casos posteriores que com ela guarde similitude, surgindo a partir do estudo do
case law, no qual as regras foram emergindo a partir do julgamento de cada caso concreto.
Trata-se de verdadeiro respeito e observancia aos fatores relevantes que caracterizam a decisao
paradigma. Contudo, hd de ser considerado que esse sistema evolui @ medida que o ideal
democratico somado a necessidade de realizar mudangas sociais, bem como a aderéncia a
acordos internacionais favoreceram, demasiadamente, a confeccao de diretrizes legisladas
nessa familia.

Na Inglaterra isso foi observado na promulgacao da Lei de Direitos Humanos de 1998
— Human Rights Act — que estabeleceu a incompatibilidade entre as normas inglesas com os
direitos alinhavados na Convencao Europeia de Direitos Humanos. Além disso, em 2005, por
um ato de reforma constitucional, criou-se a Supreme Court of the United Kingdom com o fito
de adequar-se ao sistema de triparticdo de poderes ja adotado pela Comunidade Europeia,
iniciando suas atividades em outubro de 2009 (com a extingdo da House of Lords). A Supreme
Court of the United Kingdom ¢ hoje o tribunal de ultima instancia do Reino Unido e possui
grande importancia para o sistema juridico inglé€s, visto que apenas uma quantidade limitada de
recursos estd apta a ser apreciada por ela, realizando, em média, menos de cinquenta

julgamentos por ano. Essa Corte desempenha, inclusive, a fun¢do de uniformizagdo da

Beamish, ingressaram em uma disputa judicial sobre a divisao patrimonial que, na época, seria determinada pela
validade ou invalidade do casamento. O tribunal irlandés havia confirmado a validade do casamento. Ao final, o
casamento fora considerado invalido pois fora invocado o precedente do caso denominado The Queen v. Millis,
de 1844, que estabeleceu a seguinte ratio: o casamento s6 € valido se celebrado por um clérigo, portanto, o fato
de o noivo ser clérigo nédo valida o casamento, pois este ndo se distingue do noivo leigo quanto a forma de
celebragdo da unido. Disponivel em: https://www.uniset.ca/other/ths/11ER735.html. Acesso em: 20 jun. 2022.
8 Parafraseando as palavras de Earl of Halsbury o Lord Chancellor: “uma decisdo sobre questdo de direito desta
casa € conclusiva sobre esta casa, sendo impossivel levantar a mesma questdo novamente como se fosse questao
nao decidida, portanto, somos incompetentes para reapreciarmos tal caso, tampouco o advogado podera suscitar
novamente questdo ja decidida. Disponivel em: http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1898/1.html. Acesso em:
20 jun. 2022.
® CRAMER, op. cit., p. 20-23.
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jurisprudéncia, pois suas decisdes vinculam todo o sistema judicial inglés'®. Importante
ressaltar que a Supreme Court realizou, entre os anos de 2014 e 2015, uma sucessdo de
modificagdes internas quanto ao manejo de seus membros'!.

Merece €nfase a importancia que a legislacao possui na tradicao do common law, vez
que, neste sistema, o julgador ndo pode esquivar-se de aplicar a lei. A grande diferenga reside
na flexibilidade apresentada por essa familia no que diz respeito a ndo utilizagao da lei como
fonte primordial do direito, reservando a legislagdo papel mais restrito. Na verdade, nao se
estabelece hierarquia entre as fontes do direito e sim deferéncia ao contexto historico da
evolucdo do common law o qual sempre encontrou substrato na casuistica, prevalecendo a
analise da rede de precedentes outrora existentes para, juntamente com a interpretacao da lei,
decidir o caso concreto!?.

A familia da civil law, ao contrério, desenvolveu-se no continente europeu, a partir da
redescoberta dos textos juridicos romano-justinianeu e seu estudo nas universidades, italianas
inicialmente (final do séc. XVI e séc. XVII) e posteriormente nas demais universidades
europeias. Nessa tradicdo, o direito estaria contido nos textos juridicos romanos, incorporados
ao Corpus Juris Civilis de Justiniano (séc. VI), tal como interpretados pelas diferentes escolas
que se sucederam — glosadores, comentadores, jus-humanistas, jus-naturalistas, jus-
racionalistas, pandectistas — e deveria ser aprendido nas faculdades, e ndo na pratica forense.

A partir do século XIII, apo6s a descoberta do direito romano nas universidades, este
passou a ser fonte de novo sistema juridico que se distanciava dos valores religiosos € mais
tarde se aproximou dos ideais humanistas provenientes da era renascentista.

Fundamentada inicialmente pela motivagao historica de nortear as rela¢cdes humanas,
a familia romano-germanica atribuiu relevante pertinéncia a lei e, por consequéncia, os paises
que faziam parte desse sistema constituiram seus proprios codigos. No século XIX, inspirados
pelo Iluminismo, os ordenamentos juridicos foram sendo modificados até que cada pais
produziu seu proprio direito adequando o direito romano as singularidades de cada regido.

Apoiados no desenvolvimento dos valores liberais associados aos padrdes burgueses,
desenvolveu-se a ideia de suplantar a ordem social e econdmica vigentes na €época com o intuito

de desmantelar a monarquia absolutista e a aristocracia feudal, substituindo-as por uma ordem

10 FACCHINI NETO, Eugénio; CORDEIRO, Karine da Silva. The binding precedent in the North American
system: when reproducing the past is more important than modifying the present. Federalismi.it., Roma, v. 19,
out. 2016, p. 11.
' MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova logica: a ascensao
dos precedentes no Direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia: v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016.
12 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?
v. 3, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 34-36.
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politica na qual o parlamento atuasse como centro de poder, além de formar um novo sistema
juridico no qual os juizes aplicariam a lei com equidade'®.

Os codigos tiveram proveniéncia em debates académicos e inspiracdo na Revolugao
Francesa de 1789, partindo do ideal iluminista de que a razdo humana era suficiente para
determinar os preceitos substanciais para nortear as relagdes juridicas. Outrora, os magistrados
eram provenientes da nobreza e usufruiam de seus poderes para salvaguardar seus interesses.
Com a revolugdo, fundamentados na obra de Montesquieu, O Espirito das Leis, os poderes do
Estado foram divididos em trés partes: executivo, legislativo e judicidrio. Doravante, o poder
dos juizes foi limitado a declarar a vontade da lei e dai surgiu a necessidade de legislacdes mais

completas!?,

Os escopos da Revolugdo Francesa de 1789 de garantir liberdade, igualdade e
fraternidade, através do Estado liberal classico, previam a minima interven¢ao do
Judiciario na vida dos particulares, consubstanciada na ideia de que os juizes apenas
afirmariam o que estava estabelecido na lei. Acreditava-se que a liberdade politica
estava assegurada caso ndo houvesse diferenca entre a decisdo do Poder Judiciario e
o texto das normas legislativas'>.

O direito, entdo, foi afastado dos comandos do soberano no que diz respeito a produgdo
das leis, conforme se estabeleceu na Idade Média, cabendo ao monarca as questdes relativas a
organiza¢do dos tribunais e a correcdo dos erros da justica. Dessa forma, subtrairam-se os
poderes dos reis e os direcionaram ao legislador avancando, tanto no campo do direito privado
quanto no direito piiblico, para a codificaco'®.

Em seguida foi promulgado o Coédigo de Napoledo de 1804, que influenciou de
sobremaneira a concepgao dos codigos dos paises pertencentes a familia romano-germanica,
estabelecendo o civil law como o sistema proveniente da lei!”.

O sistema de codigos oportunizou uma melhor organizacdo e aplicacdo das leis,
superando a codificacdo de Justiniano, uniformizando a variedade de costumes e reduzindo a

fragmentacao do direito. Os povos colonizados pelos paises europeus aderentes ao civil law,

em especial América Central, América Latina, alguns estados dos paises da América do Norte,

13 FACCHINI NETO; CORDEIRO, op. cit., p. 1- 41.
14 CRAMER, op. cit., p. 24-26.
15 OLIVEIRA JUNIOR, Délio Mota de. Aspectos da tradigdo do common law necessarios para o
desenvolvimento da teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: NUNES, Dierle; MENDES, Aluisio; JAYME,
Fernando Gonzaga. A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no CPC/2015. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 276-277.
16 PELEJA JUNIOR, op. cit., p. 53-55.
7 CRAMER, op. cit., p.27.
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paises do continente Africano e paises do continente Asiatico, como Ira, Etiopia, Turquia e Sri
Lanka, foram influenciados sobremaneira pelo direito da tradi¢do do civil law'®.

No sistema romano-germanico em que prevalece a lei como fonte principal do direito
a norma juridica, de carater geral e abstrato, tenciona a antever uma alta gama de casos
supervenientes, guardando em si o tratamento para os casos particulares através do esfor¢o
dedutivo. Em virtude da alargada colonizagdo de outros continentes pelo povo europeu, esse
sistema abarcou extensos territorios e foi recepcionado por grande parte dos territorios
colonizados que objetivavam se modernizar adotando as percepgdes europeias'®.

Depreende-se, desse modo, que a primordial diferenca entre os dois sistemas reside no
mecanismo adotado para conceber a norma de direito que se amolda ao caso concreto. O
common law emprega o método indutivo, ou seja, parte do particular para o geral, aplicando os
precedentes extraidos dos casos concretos as lides futuras. Em contrapartida, o civi/ law parte
do método dedutivo, pois opera com as normas gerais abstratas aplicando-as aos casos
particulares?’.

Uma forma de abordar as duas experiéncias ¢ apontar a diferenca crucial entre os dois
sistemas juridicos. Esta consiste no fato de que o common law ¢ uma tradi¢ao baseada em
precedentes vinculantes quase automaticos, enquanto o civil law é fortemente dogmatico e
apoiado no direito escrito formulado pelos representantes do povo?!.

Com a finalidade de fornecer um norte, uma orientacao ao poder judicidrio a respeito
das decisdes a serem tomadas, a adocdo do sistema de precedentes pelo sistema juridico
nacional contribui para uma uniformizagao de entendimentos e agiliza a solu¢ao dos processos,
na medida em que casos semelhantes devam ser decididos de forma correlata. Nessa
perspectiva, substancial diferenca entre o sistema dos precedentes nas duas familias
mencionadas consiste “no grau de vinculacao ao qual esta sujeito o juiz do caso subsequente,

relativamente ao que foi decidido pelo juiz do primeiro caso”?2.

O estudo do direito comparado costuma apontar para uma tendéncia de diminuicao de
diferencas, entre os sistemas da Common Law e do chamado direito romano-
germanico. Dentre os sinais dessa aproximacao entre os dois grandes sistemas de
direito contemporéneo, esta o fato de que aumenta cada vez mais o fenomeno da
legislagdo no ambito dos paises de Common Law, ao passo que nos paises de origem

18 PELEJA JUNIOR, op. cit., p. 56-57.
Y DAVID, op. cit., p. 22-24.
20 OLIVEIRA JUNIOR, op. cit., p. 279.
2 HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. Identificaciio dos precedentes judiciais: criacionismo judicial,
precedentes em espécie, for¢a vinculante, dificuldades em sua aplicaciio e revisao. 1. ed. Londrina: Thoth,
2021, p. 37.
22 FACCHINI NETO; CORDEIRO, op. cit., p. 10-12.
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romano-germanicas cada vez mais a jurisprudéncia opera como verdadeira fonte de
direito (o fendmeno das simulas vinculantes em nosso pais poderia ser indicado como
um sinal dessa tendéncia). Outros sinais dessa tendéncia seriam o aumento da
importancia da jurisdi¢do constitucional em todos os paises ocidentais, uma certa
padronizagdo de institutos do direito comercial (a nova lex mercatoria), a difusdo do
modelo das agéncias regulatorias, dentre outros?.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso os precedentes judiciais sdo aclamados na
experiéncia de varios paises, sejam eles pertencente a familia common law ou civil law, o que
evidencia que dados isolados de precedentes ndo sdo suficientes como elemento definidor,
imprescindivel e satisfatorio. E indiscutivel que, nos paises anglo-saxdes, especialmente
Inglaterra e Estados Unidos, o precedente ¢ importante por razdes historicas, vez que no
primeiro pais remonta aos tempos pretéritos, € no segundo pais por possuir raiz colonial
inglesa®.

Atualmente o sistema juridico brasileiro passa por uma nova apreensdo de cultura,
diagnosticada com o sistema dos precedentes, que demanda uma maior racionalizacdo da
atividade judicial. Desde a edigao do CPC de 2015 temos embutido no nosso sistema o influxo
do common law.

No cenario atual se inaugura um novo entendimento a respeito do diferencial classico
entre duas familias que estd, gradativamente, sendo suplantado por outro panorama. Nessa
conjuntura, a importancia reside no critério utilizado para conduzir a resolugdo dos litigios
juridicos, a saber: (i) norma legal, ou, (ii) precedente judicial. Nao se pode olvidar que nos
paises berco da equity e binding precedentes, respectivamente, Inglaterra e Estados Unidos,
conservam seus Codigos confeccionados em tempos mais remotos?.

Nos paises de direito romano-germanico verifica-se precisa inclina¢ao a outorga de
efeitos vinculantes as decisdes judiciais emanadas das cortes constitucionais. Tal propensao
pode ser detectada nas cortes constitucionais da Alemanha e Espanha que produzem julgados
com efeitos vinculantes.

Na atual conjuntura, a mescla que se tem verificado nos dois sistemas ¢ fruto da
persecucao da seguranga juridica e isonomia que caracteriza a ciéncia do direito. Essa tendéncia
de romper com as estruturas delimitadoras de cada familia, permitindo ao common law uma

previsibilidade fundamentada na lei escrita e aos paises do civil law uma maior credibilidade

23 FACCHINI NETO, Eugénio. Estrutura e funcionamento da Justi¢a norte-americana. Revista da Ajuris. Ano
XXXVL n. 113. Porto Alegre: Ajuris, 2009, p. 147-179.
24 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficicia,
operacionalidade. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 51.
% Ibid., p. 59.
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no sistema de precedentes, pretende promover a igualdade aos ordenamentos juridicos pautados

na interpretacdo harmonica do direito.

Ja o Brasil, filiado a familia romano-germanica, elegeu a norma legal como o primado
valorativo das obriga¢des comissivas ¢ omissivas (CF, art. 5°, II), o que nem por isso,
tem impedido que o precedente judicidrio venha ganhando espagos cada vez mais
expressivos e projetando a carga eficacial cada vez mais expandida, culminando com
a sumulas vinculantes do STF, advindas com a EC 45/2004. A par disso, é notorio
que vém galgando novos foros e crescente aplicabilidade, de que s@o exemplos: a
liminar improcedéncia do pedido inicial que se mostre contrario a simula do STF e d
STJ (novo CPC, art. 332, I); a dispensa do reexame necessario de sentenca fundada
em sumula de tribunal superior (novo CPC, § 4°, 1, do art. 496); a atribui¢ao ao relator
para desprover recurso contrario a simula do STF, do STJ ou do proprio tribunal
(novo CPC, art. 932, V, a)*.

Inicialmente a fun¢do do magistrado enquanto aplicador da lei consistia em empregar

a norma prévia existente, caracteristica fundamental do civi/ law, aderindo ao sentido exato da

lei. Posteriormente, com o aperfeicoamento da interpreta¢do, o magistrado passou a optar entre

resultados interpretativos existentes para um dado caso concreto. Com isso, as cortes superiores

passaram a entregar o adequado sentido da norma, fazendo uso da racionalidade e da

argumentacao, criando norma de conduta para os jurisdicionados. Nessa seara, as decisoes

exaradas tomam a forma de precedentes. Ainda que o formalismo atinente ao civil law ainda

esteja presente, a atribui¢do de sentido a norma abstrata exercida pelas cortes de vértice garante

a uniformidade da ordem juridica?’.

A utilidade do direito comparado parece ébvia. Em vez de se tentar reinventar a
roda a cada geracdo e em cada espacgo geografico, procura-se inicialmente tomar
conhecimento de solugdes ja aventadas e experimentadas em outros quadrantes
juridicos. Em um mundo cada vez mais globalizado e tendente a uma certa
homogeneizagdo, em que situacdes assemelhadas surgem em diversos paises, é
racional utilizar-se de categorias, institutos, ideias para se solucionar casos
aparentados. Pode-se ndo acertar na primeira tentativa, mas praticamente todo
avango acaba passando pelo processo de tentativas e erros (trial and error), com
posterior corre¢do da trajetoria®®,

Concebe-se, portanto, que o encargo do magistrado ndo se limita a declarar ou

reconhecer a vontade da norma, mas sim, cria-la através de sua experiéncia juridica, longe da

26 MANCUSO, op. cit., p. 58.
27 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 60-

63.

28 FACCHINI NETO, Eugénio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula: aplicagdo
judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. o positivismo juridico em um mundo globalizado.
Revista de Direito Civil Contemporianeo. Sao Paulo, v. 13, p. 249-279, out./dez. 2017.
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concepgio francesa do bouche de la loi*. A principio, cabe lembrar que, no sistema do civil
law a atribui¢do do prentncio dos fatos em forma de norma cabia ao Legislativo, e no sistema
common law essa incumbéncia era atinente ao poder judiciario que o realizava por intermédio
das decisoes judiciais. Nesse ponto reside a resisténcia da familia romano-germanica quanto ao
reconhecimento da decisdo judicial como fonte do direito, que apenas recentemente vem sendo
concebida de forma gradativa’.

Inobstante a matriz romano-germanica do direito patrio, o Codigo de Processo Civil
assumiu o desafio de implantar e conferir efetividade ao sistema de precedentes que
compreende decisdes de carater vinculante e persuasivo, tendo em vista a manifesta resisténcia
dos orgaos inferiores em acatar esse novo instituto.

Destarte, para ampliarmos a compreensao sobre o instituto do precedente, originario
do direito britanico e americano, consideramos necessario avaliarmos o manejo do precedente
em diferentes sistemas juridicos com o intuito de obtermos subsidios que proporcionem uma
melhor percepcao acerca da aplicacdo desse instituto no sistema juridico nacional com vistas

ao seu aperfeicoamento.

2.2 PONDERACOES SOBRE PRECEDENTE NO DIREITO COMPARADO

O direito comparado auxilia na ampliagdo do conhecimento. Contudo, devemos ter em
mente a impossibilidade de tecermos um juizo de valor a respeito dos sistemas juridicos
confrontados. Analisar o instituto juridico do precedente nacional sob a Otica comparatista ¢
essencial para denotarmos as diferencas e semelhangas em seu manuseio. Para tanto, serdo

apreciados os precedentes no Reino Unido, Estados Unidos e Italia.

2.2.1 PRECEDENTES NO REINO UNIDO

O Reino Unido ¢ constituido por trés jurisdi¢des: Irlanda do Norte; Inglaterra e Pais
de Gales — que partilham da mesma lei comum inglesa associados a lei moderna estatutaria; e
Escocia que se apresenta como uma combinagdo entre o direito civil e o direito comum,

mantendo suas bases entre o direito escocés e inglés em virtude dos componentes

29 Expressdo criada por Montesquieu para retratar a fungdo meramente declaratéria do juiz ao definir este como
“a boca que pronuncia as palavras da lei”.
30 ALMEIDA, Francisco Provazio Lara de. Modulagio de efeitos temporais na formacio e na superacio de
precedentes judiciais. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.52-62.
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compartilhados pela norma estatutdria extensivel a todo o Reino Unido, bem como pelos
precedentes exarados pela mais alta Corte®!.

Um julgamento no Tribunal do Reino Unido geralmente ocorre da seguinte maneira:
inicia-se com a narrativa dos fatos de forma detalhada e especifica. Posteriormente, ha um
debate sobre os pontos preponderantes levados ao julgamento juntamente com os anseios de
cada parte. Logo apoés inicia-se uma busca pelo repertorio jurisprudencial de determinado
precedente que se amolde ao caso em tela ou sdo estabelecidos os itens essenciais a confec¢ao
das razdes para a deliberagdo. Outras questdes podem ser levantadas, embora ndo haja a
necessidade de conclusdes ou regras sobre elas, sobrevindo eventual rentincia dos juizes acerca
de resolugdes sobre esses assuntos>2.

O significado de um precedente compreende qualquer decisdo anterior, proferida por
qualquer tribunal, que possua uma correspondéncia substancial com o caso posto a julgamento.
Se o precedente for originario de uma Corte Superior de mesma hierarquia constituird carater
vinculante, devendo ser seguido salvo em casos de superagdo ou distingdo. Na hipotese de o
precedente emanar de um tribunal de diferente hierarquia possuira forca persuasiva. No Reino
Unido o sistema consiste em aplicacdo relativamente estrita do precedente e tal circunstancia
se aplica ainda que o precedente em questdo nio seja vinculante™.

Quanto a forca normativa, os precedentes sdo definidos em virtude da hierarquia das
cortes das quais emanaram. Cada tribunal € categoricamente obrigado a seguir os precedentes
do tribunal acima, ou seja, um precedente da Supreme Court of the United Kingdom>? vincula
a Court of Appeal, enquanto um precedente deste ultimo vincula a High Court. Quanto a High
Court, suas decisdes sio somente persuasivas as outras High Courts e as cortes inferiores>>.

A perda da for¢ca de um precedente esta associada a decisdo per incuriam, ou seja,
quando foi decidido por descuido, sejam nos casos em que o tribunal desconhecia o precedente
relevante ou a lei estatutaria; além dos casos em que a High Court supera em momento ulterior
o entendimento inserido no precedente’®.

No direito consuetudinario inglés o Unico item formalmente vinculante ¢ a ratio

decidendi, ou seja, a regra extraida daquela decisdo, que sera espelhada aos casos futuros.

S BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. Precedent in the United Kingdom. In:
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Eds.) Interpreting Precedents: a comparative study. New
York: Routledge, 2016, p. 315.
32 Ibid., p. 318.
3 Ibid., p. 323.
34 Que substituiu a House of Lords a partir do dia primeiro de outubro de 2009.
35 BANKOWSKI; MACCORMICK; MARSHALL, op. cit., p. 325-326.
36 Ibid., p. 328-329.
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Quaisquer argumentos ou explica¢des do tribunal ou de juizes individuais sdo considerados
obiter dictum de carater relevantes, todavia ndo vinculantes’’. Portanto, os elementos
considerados como obiter dictum conservam o carater persuasivo € por esse motivo podem ser
superados por contrarrazdes mais consistentes®s.,

A dificuldade existente diz respeito a apreciacdo dos precedentes em casos mais
complexos. A identificacdo da ratio no precedente demanda uma interpretagdo da ratio somada
ao debate sobre a qualificagdao dos fatos do caso em pauta, para saber se eles se assemelham ou
nao aos fatos do precedente invocado. Essa averiguagdo abrange uma apuracao dos fatos do
proprio precedente que sdo considerados relevantes ou ndo para a construcdo da propria
decisao®’.

Observa-se, pelas linhas anteriores, que o emprego dos precedentes nesses paises €
feito de forma minuciosa, consistindo no detalhamento do caso tanto no que diz respeito aos
fatos quanto as questdes juridicas. O grau de precisdo varia de acordo com o grau de relevancia
do precedente para o caso a ser deliberado pela corte; e conforme o grau de for¢a que apresenta,
se vinculante ou persuasivo.

No item seguinte serd contemplado o precedente nos Estados Unidos, outro importante
pais integrante da Common Law, inicialmente com uma abordagem geral, vez que, por ser uma
verdadeira federagdo, garante ampla autonomia aos seus estados-membros, €, posteriormente,

a analise sera circunscrita ao Estado de New York.

2.2.2 PRECEDENTES NOS ESTADOS UNIDOS

O sistema juridico dos Estados Unidos, pais integrante da familia common law, foi, ao
longo de toda sua existéncia, baseado nos costumes. Desta forma, visualiza-se a for¢a do
precedente no direito americano que, aliado a prépria cultura, evoluiu ao ponto de estender sua
influéncia aos paises filiados a civil law.

No direito norte-americano o instituto do precedente €, geralmente, representado pela
expressao stare decisis que advém do termo “stare decisis et non quieta movere”, que significa
respeitar o que foi decidido e ndo mexer no que foi estabelecido.

Sob um olhar mais especifico, denotamos que o direito americano evoluiu por

influéncia de razdes proprias e em muitos pontos se diferencia do sistema britanico, como por

37 BANKOWSKI; MACCORMICK; MARSHALL, op. cit., p. 336.
3 bid., p. 337.
3 bid., p. 338.
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exemplo, quando tratamos da propria teoria das fontes, da pratica do direito, e, inclusive, a
singular forma de organizacdo dos juristas americanos. Além disso, observa-se a diferenciacdo
feita nos Estados Unidos entre o direito federal e o direito estadual, implicando em atribui¢des
dispares as autoridades federais e estaduais*.

O sistema jurisdicional do EUA comporta jurisdi¢des federais multiplas que contém
em suas bases os tribunais de distrito. Das decisdes desses tribunais distritais cabe recurso para
os Court of Appeals, compostos por 11 (onze) unidades em todo o territério americano, €, acima
destes, esta a U. S. Supreme Courts que retine 1 (um) Chiefe Justice e 8 (0ito) Associate Justices
que apreciam todas as questdes em conjunto, julgando em média 130 (cento e trinta) a 160
(cento e sessenta) causas por ano.

Ademais, o aparelhamento juridico americano contempla os tribunais federais
especiais que sao criados por leis federais e funcionam como jurisdigdes substitutivas, por
exemplo: Court of Claims e a Tax Court. Além disso, estdo disponiveis ainda inumeros
organismos administrativos denominados administrative agencies e comissdes federais ligadas
ao Congresso. No plano estadual, cada Estado possui sua propria organizagdo: um supremo
tribunal (assim denominado em 39 Estados) e nos demais intitulado Court of Errors; uma
jurisdi¢do de recurso intermedidrio (em quantidade reduzida); e uma jurisdicdo de primeira
instancia. As cortes estaduais sdo responsaveis pelo julgamento de aproximadamente 95% das
questdes legais*!.

As cortes federais atuam nas questdes que envolve a Constitui¢ao dos Estados Unidos
ou quando uma lei do Congresso determina sua competéncia para tanto, devendo demonstrar
nas duas hipoteses um interesse pecunidrio de 10 (dez) mil délares. Nos casos em que a
competéncia ¢ firmada aos Estados as decisdes proferidas em ultima instincia pela corte
estadual nao podem ser alvo de nenhum recurso para a corte federal.

Por apresentar grande descentralizacdo do poder judicidrio, os Estados Unidos,
portador de multiplas jurisdi¢cdes, mostra-se inclinado a um entendimento mais flexivel, bem
como, aspira a uma uniformidade maior do direito*?. Vale lembrar que a regra do stare decisis
americano nao apresenta o mesmo rigor no direito britanico, isso porque a organizagao
estrutural dos Estados Unidos contribui para a atenuagdo dos preceitos estabelecidos pelos

precedentes com vistas a obstar diferencas inflexiveis do direito nos Estados*.

4“0 DAVID, op. cit., 460-461.
41 1bid., p. 483-484.
42 Ibid., p. 484.
4 Ibid., p. 489-490.
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No ambito do common law, especialmente nos Estados Unidos, precedente equivale a
ratio decidendi ou holding, isso ¢, a descricdo do entendimento juridico estabelecido pelo
tribunal sobre determinada questdo com aptidao vinculante para auxiliar casos subsequentes e
analogos. Nessa perspectiva, a holding surge a partir da analise do caso concreto empregando
o raciocinio indutivo.

O processo decisorio da Suprema Corte ocorre por meio de recursos das decisdes de
instancias inferiores por intermédio do writ of certiorary, que sera objeto de admissao pela corte
quando contar com 4 (quatro) manifestacdes favoraveis dos 9 (nove) justices da corte. Apds
essa fase serd definido o tipo de exame do caso, se pleno ou sumario. Ao final, quando se obtém
uma maioria a respeito dos fundamentos que compdem a decisdo, o redator elabora uma minuta
que reflete o entendimento predominante. Essa minuta serd objeto de apreciacdo pelos demais
Jjustices que irdo concordar ou ndo com o seu teor, havendo a possibilidade de concordancia
com ressalvas. Nas hipoteses de discordancia quanto a determinado contetido a minuta sofrera
alteragdes em seu teor ou linguagem**,

Em New York precedente significa decisdes de carater vinculante de tribunais
superiores da mesma jurisdicdo, assim como decisdes do mesmo tribunal de apelacao. Ao
precedente ¢ conferida a caracteristica obrigatoria pelos tribunais principalmente em areas de
direito consuetudinario como contratos, delitos e propriedade®.

O modo como os precedentes sdo utilizados pelos juizes de apelagdo e juizes de
primeira instancia geralmente ocorre por meio de pareceres sobre precedentes amplamente
discutidos e também a transcricdo extensa de decisdes pretéritas com a concentrada analise das
razdes que conduziram a resolucdo do conflito estabelecido na decisdo, bem como se estas
razdes se amoldam ao caso posto em julgamento*®.

Segundo Summers, varios fatores incidem na determinacdao da forga normativa do
precedente, sdo eles: a hierarquia do tribunal que originou o precedente, pois todos os tribunais
se encontram vinculados pelas deliberacdes dos tribunais superiores; um precedente origindrio
de um tribunal influente aufere mais for¢a normativa; mudangas no cenario politico, econdmico
ou social também influenciam no grau de for¢ca de um precedente. Além disso, a atuagdo dos

advogados também pode ser considerada como fator significativo para a percepgao dos

4 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes vinculantes nos Estados Unidos da América e no direito
brasileiro: um estudo comparado. Revista de Direito Internacional. Brasilia, v.13, n.3, 2016, p. 263-285.
4 SUMMERS, Robert S. Precedent in the United States (New York State). In: MACCORMICK, D. Neil;
SUMMERS, Robert. S. Interpreting precedents: a comparative study. Nova York: Routledge, 2016, p. 364.
46 Ibid.
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tribunais acerca da aplicabilidade dos precedentes. Isso se da pela avaliacdo feita pelas cortes
sobre as razdes de decidir que embasam o precedente?’,

Outro fator importante para que se alcance um nivel maior de autoridade € o tempo de
existéncia daquele precedente e a quantidade de deliberagdes divergentes no processo de
formagao dos precedentes. Outrossim, também se destacam, entre os fatores relevantes, o ramo
do direito no qual esta firmado o precedente, pois caso compreenda o instituto dos contratos ou
o instituto da propriedade, certamente implicarda maior for¢a normativa; do mesmo modo a
producdo académica acerca do precedente também exerce forte influéncia a autoridade
normativa do precedente. Em contrapartida, o decréscimo de sua for¢a pode ocorrer na hipotese
na instabilidade e incongruéncia de sua aplicagio®.

No common law americano o entendimento juridico vinculante constante no
precedente ¢ denominado ratio decidendi ou holding. Em que pese a divergéncia na doutrina
quanto a localizagdo e identificacdo da ratio, ressaltam-se dois métodos para a sua designagao:
o procedimento fatico-concreto e o procedimento abstrato-normativo. O método fatico-
concreto consiste em identificar a ratio decidendi nos fatos, ignorando os fundamentos juridicos
proferidos pela corte, relacionando, exclusivamente, as demandas congéneres. Por outro
angulo, o método abstrato-normativo encontra nas razdes expedidas pela corte o componente
elementar para a identificagdo da ratio decidendi, assim como seu nivel de generalidade®.

Destarte, importa salientar que os dois métodos acima elucidados se complementam
de forma a possibilitar a extracao da ratio decidendi que servird de resolugdao para os casos
futuros. Verifica-se, pois, que as razoes de decidir nesse sistema de common law decorre de um
caso especifico, a partir do raciocinio indutivo do magistrado, partindo da observacao do caso
concreto para criar uma norma geral>’.

Ao tratarmos dos elementos que compdem o precedente no common law americano,
quais sejam, ratio decidendi e obiter dictum ¢é essencial consignarmos que a identificagcdo e
delimitagdo entre eles geram debates complexos. O obiter dictum é formado pelas ponderagdes
realizadas pela corte que ndo auxiliam na resolug¢do do caso concreto; por reflexdes que nao
analisadas pelos magistrados; ou, caso tenham sido averiguadas, foram descartadas. A ratio
decidendi, que corresponde ao elemento vinculante necessario a resolucao da demanda, pode

ser identificada pelo intérprete ao inverter o seu significado e com isso averiguar se o

47T SUMMERS, op. cit., p. 373-376.
4 bid., p. 377.
49 MELLO, op. cit., p. 263-285.
0 Ibid., p. 269-271.
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dispositivo foi modificado. Em caso afirmativo, a maxima serd definida como a ratio daquele
precedente’!,

Interessante observar que o precedente nesse sistema decorre de uma formacgao lenta
do direito a partir da apreciagao dos casos e, nessa seara de direito consuetudinario, um nico
precedente emanado de um tribunal superior ¢ suficiente para solucionar uma questdo juridica,
enquanto nos paises de civil law sejam necessarios uma cadeia de decisdes para sedimentar o
entendimento e sanar a celeuma juridica’2.

ApOs percorrermos os principais paises que compdem o sistema juridico do common
law € imprescindivel um breve relato sobre o gerenciamento do sistema de precedentes num
pais filiado a familia civil law. Nesse interim, a Italia se destaca por conter em seu ordenamento
componentes juridicos que remontam ao direito romano, ao Cddigo Civil de Napoledo e ao

direito alemao.

2.2.3 PRECEDENTES NA ITALIA

O precedente ¢, por sua natureza, dinamico, e, nesse sentido, possui interpretacao
extensa na doutrina italiana, significando qualquer decisdo pretérita primordial para um pleito
a ser decidido, que atua de forma significativa pois exerce forte influéncia sobre o caso. Na
Italia, pais aderente a familia civil law, o precedente ndo possui for¢a formalmente vinculativa,
tanto que nas sentencas proferidas pela Sezioni Unite da Corte di Cassazione ou da Corte
Constituzionale sao frequentemente reputadas como decisdes que devem ser levadas em conta
num caso ulterior. Além disso, em alguns casos, os acdrddos proferidos pelas Corte di
Cassazione, bem como as sentengas proferidas pelos tribunais de segundo grau (Corti di
Appello) sio considerados precedentes™.

Outrossim, um precedente pode ser tomado como um julgamento que decide uma
questdo juridica nova pela primeira vez, ou quando decide um assunto de uma maneira nova e
completa. Vale destacar que a autoridade do precedente ¢ baseada na qualidade especifica da
decisdo, ou seja, o julgado somente ¢ considerado precedente quando reputado como tal pelos

juizes dos casos subsequentes®*.

STMELLO, op. cit., p. 278.
2 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Further General Reflections and Conclusions. In:
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents: a comparative study. New York:
Routledge, 2016, p. 531-550.
33 TARUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert S. Interpreting Precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016, p. 151.
34 Ibid., p. 151-152.
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A forma pela qual os precedentes sdo utilizados na Itdlia consiste na extragdo das
massime (ementas) dos julgamentos da Corti di Cassazione. Na maioria dos casos esse a
massima € o unico elemento que pode ser utilizado. O precedente funciona como uma espécie
de instrumento para a referéncia as leis, que habitualmente ndo sao mencionadas em sua forma
genuina pelos operadores do direito™.

As atribui¢des desempenhadas pelos precedentes no direito italiano sdo deveras mais
importantes e crescentes do que os escritos académicos e profissionais, e representam o
argumento elementar nas questoes judiciais. A funcao do precedente ¢ praticamente a mesma
em todos os ramos e sistema juridico italiano, sendo convocados a integrar os processos ainda
que estes estejam acobertados pelas normas estatutarias>®.

Ademais, vale sublinhar que a possivel diferenga no trato dos precedentes reside nos
diferentes graus de administracao da justiga italiana. Tal afirmag¢do decorre da propria atuagdo
dos tribunais, vez que os tribunais de primeira instdncia mais atinentes a questdes faticas,
comumente ndo operam com questdes de direito que envolvem um precedente. Sob outra
perspectiva, as cortes de apelacdo e os tribunais superiores que geralmente lidam com questdes
de direito, detém um maior manejo dos precedentes utilizando-os em suas fundamentagdes®’.

No que concerne a capacidade de influéncia de um precedente no ordenamento juridico
italiano nenhum precedente pode ser considerado obrigatdrio, visto que, para estes, precedente
ndo constitui fonte de direito. Portanto, todo precedente possui forca meramente persuasiva.
Taruffo aponta para uma tnica hipotese em que o precedente possui forga vinculante, qual seja,
quando o Tribunal Constitucional reputa inconstitucional determinada norma estatutaria. Na
realidade, essa acdo do tribunal estd mais relacionada a revogacdo do que ao reconhecimento
da propriedade de um precedente. Contudo, decisdes que nao seguem os precedentes tendem a
ser criticadas, fato que coloca em evidéncia a caracteristica de orientacdo desse precedente®®.

Alguns fatores influenciam na for¢a normativa do precedente italiano, tais como: a
hierarquia do tribunal que expede o precedente, imbuido de maior eficicia aquele proferido
pelo Corte Constituzionale sobre qualquer conteudo, logo apds os expedidos pela Corte de
Cassazione em matéria civil e criminal, e, em seguida, aqueles emitidos pelo Consiglio di Stato
no ambito administrativo; outro aspecto importante diz respeito ao grau de influéncia exercido

pelo painel da Corte Suprema de Cassagdo ou do Consiglio di Stato, o raciocinio utilizado para

55 TARUFFO; LA TORRE, op. cit., p. 152.
% Ibid., p. 153.
57 Ibid.
58 Ibid., p. 154-155.
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fundamentar o precedente; o tempo de existéncia do precedente; a tendéncia na jurisprudéncia;
bem como as alteracdes no quadro politico, social ou econdmico representam elementos
importantes que intervém na forca normativa de um precedente™.

Em certas condigdes o precedente italiano pode sofrer decréscimo de sua forga. Isso
geralmente ocorre quando o precedente ¢ contraditado por outro precedente expedido pelo
mesmo tribunal; quando sentengas ulteriores sdo propensas a um modo distinto de sanar o
mesmo embaraco juridico; quando ha anulagdo ou mudanga nos estatutos seja por nova
regulamentagio ou por acordios proferidos pelo Tribunal Constitucional®.

Por ultimo, estando a par dos aspectos origindrios dos precedentes e as diferentes
formas de conducdo da matéria em alguns paises, para adentrarmos nas questdes primordiais

deste trabalho ¢ necessario esclarecermos alguns pontos fundamentais acerca da defini¢ao e

estruturacao do precedente no Brasil.

2.3 CONCEITO E ASPECTOS HISTORICOS DO PRECEDENTE NO BRASIL

Para procedermos com o estudo dos precedentes ¢ necessario que fagamos,
inicialmente, breves apontamentos sobre o uso da jurisprudéncia no Brasil, bem como algumas
peculiaridades que marcaram o processo jurisdicional nacional desde suas origens mais
remotas. Tal regresso historico ¢ imprescindivel para que se compreenda o surgimento do
precedente judicial no ordenamento juridico nacional, visto que, como veremos, o proposito de
manter a jurisprudéncia uniforme esteve presente, inclusive, em momento anterior ao
surgimento da legislacao.

O periodo colonial, que existiu entre o século XVI até o inicio do século XIX, foi
marcado por uma justica obsoleta que favorecia os interesses das classes dominantes restando
indiferente a separagao dos poderes. Com a crise no sistema europeu relativa ao inicio do século
XVIII, marcada pela disseminagdo do ideal iluminista, queda do regime absolutista e francés,
bem como pelas transformagdes decorrentes da Revolugdo Industrial, o Brasil empenhou-se
para conquistar sua independéncia e construir sua estrutura juridica.

Marcos Seixas Sousa, apoiado em farto material bibliografico, relata a utilizagao dos

precedentes, desde a época Imperial até o periodo que sucedeu a Proclamacao da Republica,

9 TARUFFO; LA TORRE, op. cit., p. 159-160.
% Ibid., p. 161-162.
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aplicando-os na pratica juridica. Por esse motivo cabe-nos concluir que a dedicagao a unicidade
da interpretagdo das normas remonta ao século XIX%!.

Com a independéncia proclamada em 1822 a Constituicdo Imperial de 1824 foi
marcada pelo ideal liberal advindo da Revolug¢dao Francesa e influenciada por preceitos do
constitucionalismo francés. Contudo, a assembleia constituinte desse periodo procedeu com a
preservagao das normas até entdo vigentes no pais.

A Constituicado de 1891 convalidou o canone da separagao dos poderes; aboliu a
monarquia; estabeleceu o regime presidencialista; converteu as provincias em Estados com
maior autonomia; estabeleceu o Congresso nacional composto pelo Senado e Camara dos
Deputados; e insculpiu os direitos e garantias individuais. Vale destacar a incumbéncia
conferida aos Estados-membros de promover a organizagdo judicidria, cabendo-lhes a
elaboragdo das legislagdes processuais que dispunham sobre o processo judicial civil e penal.
Por conseguinte, ao legislativo federal era designado tratar somente de assuntos relacionados a
Justica Federal. Nesse panorama foi elaborado o Codigo Civil de 1916 e teve inicio o interesse
em manter a jurisprudéncia uniforme com a criacdo do repositério de precedentes contido no
regimento interno do Supremo Tribunal Federal®.

Insta ressaltar que a Constituicao de 1891, concebida por Rui Barbosa, foi amplamente
influenciada pelo direito constitucional dos Estados Unidos (mesclando o sistema que adota o
Jjudicial review, que ampara o controle judicial das leis norte-americanas, ou seja, uma pratica
em que os juizes se recusam a aplicar a lei editada pelo legislador com o argumento de sua
natureza inconciliavel com a Constitui¢do) e o direito romano-germanico totalmente voltado
para a forca da lei®,

A Constituicdo de 1934, por sua vez, entre outras atribuicdes, estabeleceu o voto
feminino, criou o Tribunal Especial e a Justica do Trabalho, determinou alguns direitos e
garantias individuais, mais uma vez ratificou o principio da separagdo de poderes e incumbiu
ao Senado o dever de coordenar os poderes, atribuicdo esta que era similar ao Poder Moderador
do Império. No ambito processual, o sistema de dualidade processual foi extinto, fato que
acarretou a alteracdo da competéncia legislativa em matéria processual que passou a ser

exclusiva da Unido, conservando-se, inclusive, até¢ a Constitui¢ao hodierna. Quanto ao interesse

6 SOUZA, Marcos Seixas. Os precedentes a histéria do direito processual civil brasileiro: Colonia e
Império. Dissertacdo de Mestrado. Salvador, 2014, p. 59-63.
62 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Precedentes Judiciais e colegialidade: a reforma no processo
deliberativo dos tribunais como pressuposto para uma efetiva aplicacio dos institutos. Londrina: Thoth,
2021, p. 33- 40.
63 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 34-36.
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em proceder com a uniformizacdo da jurisprudéncia, um indicador relevante para a adogado do
sistema de precedentes foi a prescri¢ao dos recursos da Lei n® 319/36 que previa o recurso de
revista das decisOes finais das Cortes de Apelacao, Camaras e Turmas em que houvesse
contrariedade; divergéncia em outra decisdo sobre a mesma espécie; idéntica relacao de direito;
ou quando houvesse contrariedade na interpretagdo da lei entre esses mesmos Orgaos. Além
disso, essa mesma lei dotou o chamado prejulgado de eficicia vinculante entre os 6rgaos da
Corte de Apelagio®.

Posteriormente, a Constituicao de 1937 oriunda do Estado Novo projetado pelo golpe
de 1937, concentrou o poder nas maos do Presidente da Republica; estabeleceu as elei¢des
indiretas; instaurou o instituto do Habeas Corpus; extinguiu a Justi¢a Federal, a Justi¢a Eleitoral
e os partidos politicos; entre outras modificacdes. Além disso, foi predecessora no Codigo de
Processo Civil de 1939 manifestando o aperfeicoamento das técnicas processuais vigentes na
Europa.

O primeiro Cddigo de Processo Civil brasileiro (1939) se desprendeu das praticas
lusitanas trazendo consigo os principios da celeridade, do dispositivo, da iniciativa das partes,
da publicidade, da preclusdo, da identidade fisica do juiz, da imediatidade, bem como os
principios da concentracdo e da oralidade. O rompimento com as praxes anteriores e o advento
do alargamento dos poderes dos magistrados, assim como a inser¢ao da oralidade na préatica,
nio foram bem-vistos pela doutrina®. Contudo, Michele Taruffo e Daniel Mitidiero®
argumentam que, nesse periodo, apesar da melhoria verificada na Justica Civil, incontaveis
alteragdes foram inseridas posteriormente pelo legislador.

Em seguida, a Constituigdo de 1946 revelou-se uma mescla das constituicdes
anteriores & de 1937. Ao restabelecer o regime dizimado pela Constitui¢do de 1937, as
caracteristicas das constitui¢des de 1891 e 1934 foram reerguidas, como a prote¢do aos
trabalhadores, a economia, a educagdo e a familia. O Senado voltou a posi¢ao original no Poder
Legislativo e o Tribunal de Contas foi erigido para a fiscalizagdo orgamentéria. Como 6rgdo do
poder judicidrio existiam o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Federal de Recursos, os juizes
e tribunais militares, eleitorais e do trabalho e os juizes e tribunais de Estado. Quanto aos

precedentes, em 1963 foram elaboradas as sumulas de jurisprudéncia predominantes

6 ANDREASSA JUNIOR, op. cit., p. 41-43.
% Ibid., p. 44-47.
% TARUFFO, Michele; MITIDIERO, Daniel. A justica civil — da Itdlia ao Brasil, dos setecentos a hoje. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 299.
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formuladas no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de uniformizar
a interpretacdo do direito obstando a aplicacdo de julgamentos discrepantes®’.,

Na sequéncia, a Constitui¢ao de 1967, fruto de um golpe militar, foi antecedida pelos
Atos Institucionais que legitimavam as a¢des dos militares. Nesse periodo, o judicidrio sofreu
alguns decréscimos, pois algumas prerrogativas foram suspensas, como a garantia do habeas
corpus nos crimes politicos, podendo o Poder Executivo suspender direitos politicos e cassar
mandatos eleitorais. Quanto ao regimento interno do STF, foram estabelecidas na secao IV a
jurisprudéncia do Tribunal, aumentando, por consequéncia desta, o poder do relator ao
estabelecer a negativa de seguimento de recurso, inclusive, quando contrariasse a
jurisprudéncia®®,

Com o codigo de processo civil de 1973 houve a concreta ruptura com as diretrizes
lusitanas. Nesse periodo a doutrina alinhavava os mesmos principios erigidos no codigo
anterior, sendo influenciado expressivamente por Enrico Liebman, precursor da
processualistica nacional. A sistematizacdo do codigo que contou com mil duzentos e vinte
artigos confirmou a ado¢ao das modalidades cléssicas de processo, quais sejam: o processo de

conhecimento, o processo de execucdo e o processo cautelar®’.

Para além disso, percebeu-se a insufici€éncia de fixacdo do reforgo da jurisprudéncia
se ela se mostrasse livre de obrigatoriedade ou, noutras palavras, sem vinculatividade.
A inconstancia jurisprudencial representava um genuino infortinio aos juizes e aos
proprios tribunais que a fixavam. Precisaria haver uma melhor reestruturagdo no
manejo da jurisprudéncia. Desse modo, a legislacdo comega a ser modificada em prol
da padronizagio decisoria™.

Passado o periodo da ditadura militar, em que o Brasil se recuperava dos impactos
econOmicos e sociais, a Constituicdo de 1988 erradicou com o regime autoritario que durou
cerca de 21 anos (1964-1985). A Constitui¢ao cidada foi marcada por produzir um periodo de
estabilidade da democracia brasileira, bem como por fornecer uma melhor organizagdo ao
judiciario e ao processo civil. Ao decorrer do tempo, reformas foram inseridas em seu texto por
meio das Emendas Constitucionais. Destaca-se, em virtude deste trabalho, a Emenda 45 que

editou o principio da razoavel duracdo do processo, as simulas vinculantes e a repercussao

geral. Verifica-se, dessa forma, que desde o periodo colonial a uniformizagao jurisprudencial

67 ANDREASSA JUNIOR, op. cit., p. 47-50.
% Ibid., p. 50-54.
% Ibid., p. 54-57.
7 VIANA, Aurélio; NUNES, Dierle. Precedentes: a muta¢io do 6nus argumentativo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 192.
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foi alvo de preocupacdo continua do legislador brasileiro para propiciar seguranca juridica aos
jurisdicionados’".

A grande quantidade de processos, resultante de um Poder Judiciario mais abrangente
que passou por verdadeira ascensao desde a Constituicao de 1988, alterou substancialmente o
modo de atuacgdo dos juizes e tribunais. Isso porque o nivel de zelo dedicado a cada processo
foi inevitavelmente reduzido em prol da eficiéncia revelada no tempo e nos instrumentos

disponiveis.

Efetivamente, o legislador estd empenhado em uma corrida febril contra o relogio. A
maquina legislativa ¢ pesada; frequentemente e demasiadamente lenta para satisfazer
tempestivamente as novas e urgentes necessidades da sociedade. Além disso, muitas
vezes tais necessidades ndo sdo suscetiveis de solucdo abstrata, genérica e
permanente, qualidades estas que usualmente caracterizam a resposta legislativa.
Esta situagdo de impasse faz com que aumentem as fungdes judiciarias’™.

A escala crescente de decisoes judiciais, no entanto, nao guarda efeito vinculante sobre
casos vindouros, o que significa que estas apenas sugestionam resolucdes aos casos que
guardam semelhancga e por isso ndo instituem direito novo.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 foi alvo, ao longo de sua trajetoria, de abundantes
alteragdes que promoveram maior efetividade a jurisprudéncia. A lei n® 9.756/98, por exemplo,
autorizou o relator a inadmitir o recurso que contrariasse sumulas ou jurisprudéncia consolidada
nos tribunais superiores; bem como provesse recursos em consonancia com tais precedentes.
Ademais, estipulou a prescindibilidade da arguicdo incidental de inconstitucionalidade ao
plenario dos tribunais quando houvesse manifestacao prévia da Corte Constitucional ou do
proprio tribunal sobre seu conteudo.

Outrossim, a lein® 10.352/2001 desobrigou o duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio para
decisdes contra a Fazenda Publica que guardam concordancia com a jurisprudéncia ou simulas
do plendrio do STF ou do tribunal superior competente - artigo 475, §5, do CPC. A lei n°
11.418/2006 também deve ser mencionada, pois regulamentou a exigéncia de repercussao geral
ao acorddo que objetasse sumulas ou entendimentos consolidados da Corte Constitucional’>.
O proposito intentado pelas citadas leis consistia em erguer um sistema no qual as

decisoes firmadas pelos tribunais superiores fossem reproduzidas pelas instancias inferiores de

"' VIANA; NUNES, op. cit., p. 58-61.
2 FACCHINI NETO, Eugénio. O Judiciario no Mundo Contemporaneo. Revista da Ajuris. Porto Alegre:
Ajuris, n. 108, p. 139-165, dez. 2007.
3 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 16-17.
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forma a fortalecer o sistema juridico. Contudo, na pratica, essa observancia aos julgados restava
irriséria sem uma medida plausivel que lhe conferisse corregio’.

Com a emenda 45 foi criada a simula vinculante, isto ¢, um verbete formulado pelo
STF que sintetiza um entendimento constitucional sobre determinada matéria que tenha sido
reiteradamente julgada pelo tribunal. Em 2006 o instituto da repercussdo geral, regulamentado
pela ja mencionada Lei 11.418 a qual criou o procedimento especial para o julgamento dos
recursos extraordinarios repetitivos com o objetivo claro de fazer com que o STF firmasse
entendimento sobre a matéria constitucional, em casos paradigmas, de modo que essa
concepeao fosse replicada pelos 6rgaos judiciais em casos semelhantes, objetivou a reducao do
numero de recursos submetidos ao exame da suprema corte brasileira.

Em 2015 editou-se o novo CPC que consistiu no principal marco do fortalecimento e
consolidagdo do sistema de precedentes. Além de tornar vinculante os entendimentos firmados
pelo STF no controle difuso de constitucionalidade, em sede de repercussdo geral, e de recurso
repetitivo, ampliou a cultura dos precedentes para que passassem a abarcar também os
entendimentos firmados pelo STJ em matéria infraconstitucional inserindo dois novos institutos
na sistematica do CPC: o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas e o Incidente de
Assung¢do de Competéncia.

O Codigo de Processo Civil de 2015 ¢ caracterizado pela incumbéncia de aliar as
normas processualisticas a Constituicdo, promovendo um processo mais célere, marcado pela
colaboragdo e o refreamento da burocracia. Atuando nesse prisma, estabeleceu a vinculacao dos
sujeitos processuais aos precedentes fornecendo maior eficiéncia jurisdicional a todo sistema,
introduzindo no direito processual um verdadeiro sistema de precedentes’.

A partir dessas concepcdes, prova-se imperativo que tenhamos mecanismos
processuais que promovam uma gestao eficiente do processo judicial, visto que, estamos
tratando do maior sistema judicidrio do mundo com mais de noventa tribunais.

Nas palavras de Bustamante:

O legislador brasileiro inequivocadamente ja havia importado, portanto, mesmo antes
da promulgacdo do novo CPC, a técnica do precedente vinculante ou obrigatorio.

Nao trouxe com isso, porém o mais importante, que € a técnica cuidadosa de se tomar
em conta todas as circunstdncias do caso, ouvir atentamente os argumentos por
analogia e diferenciacdo, justificar sua decisdo em argumentos de principios e

4 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 18.
7S ANDREASSA JUNIOR, op. cit., p. 62-67.
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argumentos consequencialistas e assegurar a igualdade das partes e a integridade de

suas decisdes’®.

A despeito da recepcao tardia do sistema de precedentes vinculantes, vislumbramos a
necessidade firmada na comunidade juridica nacional, especialmente no cotidiano forense, de
uma maior prudéncia no manejo dos precedentes principalmente no trato de seus elementos
fundamentais, seja na identificacdo da ratio decidendi ou nas hipdteses de conclamagdo do
precedente para a observancia ou afastamento dos seus preceitos.

Sabendo que o sistema’’ ’® de precedentes foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro de uma forma mais concreta com o CPC/2015, com o intuito de uniformizar a

jurisprudéncia e tendencialmente diminuir a quantidade dos processos que abarrotam o

76 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Dificuldade de se Criar uma Cultura Argumentativa do Precedente
Judicial e o Desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
295.
77 Em sentido contrario, Lenio Streck ¢ Georges Abboud asseveram que o Brasil ndo possui um sistema de
precedentes vinculantes e sim um “sistema de vinculacao jurisprudencial” criado pelo CPC/2015. Isso porque na
tradicao do common law o conteudo do precedente nao é antecipadamente definido para depois ser aplicado a
casos subsequentes, como ocorre no direito nacional com a inclusdo do artigo 927 do CPC/2015, ndo sendo
possivel que o precedente atue como uma regra preexistente capaz de sanar numerosos casos futuros. Além
disso, o emprego do precedente, no sistema anglo-saxonico, ndo ocorre de forma automatica sendo necessaria
uma dinamica interpretativa por parte do magistrado, bem como garantir o exercicio do contraditério
assegurando o devido processo legal. Segundo os citados autores, a tradigdo dos precedentes demanda o
atendimento a alguns elementos essenciais, so eles: a analise das consideragdes de mérito dos precedentes
semelhantes selecionados para solucionar o caso; a delimitagdo dos componentes do precedente, em especial a
ratio decidendi; e a averiguagdo circunstancial do caso tornando possivel a utilizag@o do distinguishing, caso
necessario. Com efeito, ainda que se trate de provimento vinculante, o exercicio da interpretagao é
imprescindivel ao julgador vez que este necessita delimitar a esséncia da decisdo diante do caso concreto. O
auténtico precedente do sistema anglo-saxao €, concomitantemente, premissa para a discussao do caso concreto e
fundamento para a resolugdo da relagdo juridica submetida a exame. Na hipotese de subsung@o automatica dos
provimentos vinculantes exarados pelos Tribunais Superiores sem o exercicio argumentativo adequado estaria o
sistema de precedentes tornando o direito imutavel. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC ¢ os
Precedentes — afinal do que estamos falando? In: DIDIER JR., Fredie. et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm,
2015.
78 A guisa de divergéncia, do mesmo modo se apresenta o entendimento de Danilo Cruz quando sustenta a
inexisténcia do sistema de precedentes no Brasil, asseverando que esse “sistema” fora inserido no ordenamento
juridico nacional de maneira for¢osa, porquanto nao decorreu de uma construcao histérica, sem a observancia da
esséncia ontoldgica do instituto. O autor esclarece que os legitimos precedentes do common law carregam
consigo caracteristicas que o valoram, como a historicidade evolutiva que culmina em seu atributo vinculante
que se verifica de “per si”” independente de lei que o conceda consoante ocorre com o artigo 927 do CPC; bem
como, merece destaque a concepgao temporal do precedente que compreende elementos de carater politico,
moral e legal, irradiando sua autoridade de dentro para fora. Em relacdo ao artigo 927 do CPC, afirma o autor se
tratar de provimentos judiciais vinculantes projetados para o futuro dado que sua imposi¢éo nao deriva de uma
convicgdo coletiva, pois sdo desprovidos de encadeamento historico e ardua analise hermenéutica que lhes
confiram peso argumentativo para serem obrigatorios. Outrossim, a descaracterizagdo do instituto como sistema
decorre da auséncia de elementos intelectualmente organizados que se apresentem de forma interdependente
atuando em prol de um objetivo determinado, restando somente um agrupamento de institutos idealizados para a
resolucdo de a¢des em massa. Ademais, ndo se pode conceber que o jurisdicionado, destinatario da norma, reste
compelido a obedecer a comandos pré-estipulados por Cortes Supremas, cuja autoridade ndo foi legitimada
democraticamente e esteja imiscuindo-se em atividade criativa objetivando beneficiar a atividade judicante.
CRUZ, Danilo Nascimento. Precedentes a brasileira: entre o que € € o que se pretende ser apenas desatino e
agonia. In: PEGINI, Adriana Regina Barcellos. et al. Processo e Liberdade - Estudos em homenagem a
Eduardo José da Fonseca Costa, v. 1. 1. ed. Londrina: THOTH, 2019, p. 275-296.
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judiciario, coloca-se a seguinte indagagdo acerca da questdo epistemologica: o que se entende
por precedentes?

Trata-se de norma juridica geral localizada na fundamentacdo de uma decisdo
construida a partir um caso concreto, que serve de suporte para a resolucao de questao futura
semelhante, empregando, para isso, o método indutivo. Segundo Zaneti Jr, “Precedentes,
portanto, dizem respeito a teoria da decisdo judicial, e ndo a ultrapassada preocupacdo da
doutrina processual civil com a mera uniformizagio da jurisprudéncia””.

Partindo do principio de que as leis carecem de interpretacdo e que esta agdo €
desempenhada pelos magistrados no ambito dos tribunais, o poder judiciario, embora tenha que
se concentrar obviamente no aspecto juridico sob o ponto de vista da conforma¢do com a
Constituicdo e com as normas legais, ndo pode estar alheio as repercussdes em sentido lato,
inclusive no sentido economico, pois cada decisdo do poder judicidrio ¢ eivada de
consequéncias e, naturalmente, sob o olhar da sociedade, a adocdo de um sistema de
precedentes ¢ fundamental para nos elevar a um patamar de maior seguranga juridica.

Nao podemos mais conviver num ambiente juridico em que cada juiz interpreta de um
modo, pois, dessa forma, a sociedade perde os referenciais de como deve se comportar ou saber
de antemao qual a interpretagdo vigente para determinada norma.

As fungdes dos tribunais ndo se encerram na resolu¢do do conflito, pois também
possuem uma atribui¢io de organiza¢io. E muito comum encontrarmos nos tribunais, por
exemplo, uma Camara decidindo diferente da Camara adjacente. Por isso, os tribunais devem
trabalhar na persecucao da uniformizagdo, pois, sem isso, a sociedade perde o parametro, a
orientacdo, e o nimero de litigios continua crescendo, alimentando a cultura do conflito, a
instabilidade e a insegurancga. E, nessa seara, o papel dos precedentes ¢ fundamental.

Vivemos em um Estado de Direito em que as interpretagdes firmadas sao fundamentais
nos ambitos internacional e nacional. Tal afirmagdo ¢ notoria em nacgdes que ja trabalharam
com precedentes, especialmente os paises de common law, e trata-se de uma realidade que
vemos crescer nos paises de civil law. O professor José Carlos Barbosa Moreira ha consideravel
tempo apontava para essa aproximacao entre as familias juridicas no ambito processual.
Obviamente, isso fica mais do que patente com a incorporacao do sistema de precedentes no

Codigo de Processo Civil de 2015. E preciso pontuar que o nosso sistema de jurisprudéncia e

7 ZANETI Jr, Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes. In: DIDIER JR., Fredie [et al.].
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 419.
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de precedentes ndo ¢ idéntico ao sistema inglés, sistema norte-americano ou o australiano,
contudo, 0 nosso sistema tenta trazer para a realidade essa concep¢ao de sistema de precedentes
a partir do carater central e até vinculativo dos pronunciamentos dos tribunais.

No Brasil temos uma conformacdo legal, e a despeito disso temos que analisar o
sistema de precedentes ndo apenas em relacdo aos paises de common law, mas sob o ponto de
vista do direito brasileiro vigente. Ainda que os juizes mencionem que a independéncia do
judiciario ¢ tolhida pelo sistema de precedentes, ¢ importante destacar que sua observancia
racionaliza e produz resultados positivos na prestacao jurisdicional. Nosso sistema também
carece de incentivos para que as demandas deixem de existir apesar dos precedentes, pois
mesmo que a observancia seja uma realidade, ndo hé verdadeiro estimulo ao nao ajuizamento,
somado a alta gama de recursos que tornam o sistema moroso, além do custo econdmico
reduzido para quem litiga.

A cultura dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro o coloca como meio de
desenvolvimento de trés valores fundamentais: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia.
A seguranca juridica que nada mais ¢ do que a observancia dos entendimentos firmados pelos
tribunais, promove, em primeiro lugar, uma maior previsibilidade, estabilidade e continuidade
do direito, tendo em vista que a solu¢do aplicada ao caso norteard a resolu¢cdo dos demais casos
analogos; a isonomia na qual casos idénticos receberdo mesmo tratamento, fazendo com que
diferentes jurisdicionados sejam tratados de forma igualitaria; por ultimo, e ndo menos
importante, a eficiéncia torna mais racional o trabalho do judiciario no uso de seus haveres,
direcionando a energia dos magistrados as questdes que ainda ndo foram assentadas, com isso,
reduzindo o nimero de reformas de decisdes pelos tribunais, desestimulando demandas e
recursos que na pratica forense chamamos de aventureiros.

O instituto do precedente vinculante ¢ sobremaneira importante para alcangarmos um
sistema de justica que possibilite uma prestagao jurisdicional mais efetiva e em tempo razoavel
para que consigamos rechacar as ideias de loteria jurisprudencial, nas quais os resultados para
demandas iguais dependem de qual magistrado ira julgar o caso.

Vivemos hoje no Estado em que a ordem juridica, o direito democratico e toda a
estrutura da sociedade deixaram de ser baseados no legalismo puro e simples e na separagao
estanque dos poderes judicidrio, legislativo e executivo. Pelo contrario, hd um espirito de
cooperagdo reciproca entre todos para uma missdo comum que ¢ a de implantar um estado
democratico de direito no qual a eficdcia e a observancia pratica dos direitos fundamentais sao

a meta maior que se deseja alcangar e da qual o estado democratico ndo pode se furtar.
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Quando falamos em precedentes, especialmente em termos de adaptacdo propria do
direito brasileiro, vislumbramos a concretude da obra legislada, ou seja, aquilo que Kelsen ja
apontava como uma complementacao a atividade do legislador, tornando-a operacional naquilo
que ¢ a base e a meta do direito que ¢ proporcionar a disciplina capaz de gerar isonomia,
seguranga e confianca da sociedade na norma bésica de convivéncia que € o direito.

O sistema de precedentes foi construido de uma maneira sedimentar, lenta, com o
proposito de ser bem compreendido, e, nesse diapasdo, ¢ necessario compreendermos que o
magistrado nao intenta modificar o que o legislador editou, mas sim conferir maior dimensao e
precisdo a criacdo genérica e hipotética do legislador, partindo da realidade dos fatos que
exigiram uma prestagdo jurisdicional criativa, fazendo com que a lei consagre um sistema
normativo complementar jurisprudencial consubstanciado no sistema de precedentes que torna
a ordem juridica completa.

Nesse cenario, a estabilidade também ¢ relevante. Como a lei ndo pode mudar a todo
instante, também a jurisprudéncia dos tribunais superiores, cujas decisdes t€ém carga normativa
expressiva, ndo devem ser alteradas num espaco de tempo muito curto. Isso ndo significa que a
jurisprudéncia deva ser imével, visto que a estabilidade pode conviver com mudangas desde
que essas ndo sejam bruscas e frequentes.

As decisoes judiciais no Brasil e nos paises que integram o sistema de civil law retém
pouco nivel de estabilidade, pois constantemente sdo alteradas, resultando, assim, numa
variacdo continua de entendimentos na resolucdo de casos semelhantes. Na pratica forense, ¢
possivel perceber a existéncia de decisdes judiciais discrepantes entre si, estabelecidas com
sentido diverso para a resolucio de casos que possuem os mesmos fatos. O artigo 926 do CPC*
procura remediar essa disfuncionalidade, postulando o dever geral de garantir a seguranca
juridica, com énfase nos deveres de uniformizacgdo, estabilidade, integridade e coeréncia,
atribuidos ao Estado-juiz.

O dever de uniformizar surge a partir da inadmissibilidade dos tribunais apresentarem
mais de uma orientagdo ao mesmo tempo, pois € necessario que atuem em conformidade,
assumindo um unico posicionamento em relagdo a uma mesma demanda juridica. A
estabilidade provém da necessidade de seguranca juridica dos tutelados diante das mudangas

de posicionamento dos tribunais, pois estes, mesmo ao julgarem demandas individuais estdo

80 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacao.
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orientando a sociedade de forma geral. A imposi¢do de integridade diz respeito a forma
harmoniosa com que devem manter seus entendimentos, respeitando as concepgdes anteriores
e justificando as modificacdes posteriores com as devidas ponderacdes e consideragdes ao
entendimento findo. Por ultimo, o dever de coeréncia compreende principalmente o dever de
fundamentagdo das decisdes que precisam seguir um curso mais uniforme, evitando
disparidades na atuacdo dos juizes®!.

O chamado sistema de precedentes implementado pelo Cdodigo de Processo Civil
pretende conferir uma orientacdo para as decisoes judiciais a fim de que sigam determinada
dire¢do com escopo de conceder ao processo maior coeréncia. A utilidade extraida na
disposi¢ao dos precedentes judiciais consubstancia atualmente a ferramenta diaria do operador
do direito, pois a praticidade proporcionada ameniza o efeito da anélise critica®?.

Os precedentes visam conferir unidade ao direito e promover os principios da
seguranga juridica e da igualdade, portanto ndo devem ser encarados unicamente como uma
maneira de fornecer uma resposta ao contencioso de massa. No entanto, ¢ preciso ter presente
que o legislador brasileiro resolveu sinalizar determinadas situacdes para facilitar o manejo da
gestao dos processos para a boa administracdo da justica, como ocorre com o IRDR e 0 IAC e
0s recursos repetitivos, permitindo uma solugdo racional e uniforme no menor espago de tempo.

Desde a entrada do CPC atual os tribunais nacionais tém assimilado gradativamente a
cultura dos precedentes num ambiente de maior seguranga em dire¢do ao tratamento igualitario
dispensado as partes inseridas em casos que guardem a mesma feigdo, atingindo, desse modo,
o ideal de justica. A sistematica de precedentes deve ser assim compreendida diante da
conjuntura de artigos lancados no cddigo de processo atual, bastando apenas um esforgo
interpretativo conjunto para tornar viavel sua concep¢do®®. Um dos principais artigos trazidos
pelo sistema de precedentes nacional estd materializado no artigo 927 do CPC, de rol
meramente exemplificativo, que obriga o cumprimento estrito dos precedentes elencados em
seus incisos. Logo adiante, no § 5° do mesmo artigo se verifica o imperativo da publicidade dos
precedentes justificada pela necessidade de conferir seguranga juridica aos jurisdicionados.
Ressalta-se também o pardgrafo unico do artigo 988 do CPC, autoriza a analise dos recursos

extraordinarios ou especiais repetitivos, mesmo na hipotese de desisténcias das partes, bastando

$1 MACEDO, op. cit., p. 353-356.

8 TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul/dez. 2014
Disponivel em: http://civilistica.com/precedente-e-giurisprudenza/. Acesso em: 05 maio 2022.

8 CAVALCANTI, Maria Fernanda Vianez de Castro e. O sistema brasileiro de precedentes e os precedentes do
sistema common law. Conteudo Juridico, Brasilia: 13 ago. 2018. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52126/o-sistema-brasileiro-de-precedentes-e-os-precedentes-

do-sistema-common-law. Acesso em: 18 set. 2022.
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que sejam dotados de pertinéncia social, politica ou econdmica, visando a constru¢do do
precedente.

Por conseguinte, seguindo com a racionalizagdo sistémica, o inciso V, do § unico do
artigo 489, expressa a exigéncia direcionada ao magistrado de expor na fundamentagao de
decisdo que invocar precedente os motivos determinantes que revelem adequada sua ratio
decidendi ao caso posto em julgamento. Logo em seguida, o inciso VI do mesmo artigo declara
a decisao desprovida de fundamentacdo quando deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente apontado pelas partes sem expor a existéncia de distingao do caso
em tela ou de superacdo do entendimento do precedente invocado. Tais técnicas, que restarao
debatidas em topico especifico, sdo importadas da tradicdo do common law e se mostram
necessarias a argumentagao juridica no trato com os precedentes.

Outrossim, o § 4°, do ja citado artigo 927 do CPC, revela especificamente a técnica de
superacdo do entendimento consubstanciado no precedente, que na familia do common law ¢
denominada overruling, estabelecendo a necessidade de fundamentacao pertinente e exclusiva
com o fito de demonstrar que o precedente em questdo nao mais harmoniza com a dinadmica
social, levando em consideragao os principios da seguranca juridica e isonomia.

Cumpre salientar que o sistema de precedentes brasileiro guarda suas singularidades,
se comparado ao sistema anglo-saxdo, atendendo aos preceitos estabelecidos pela civil law
quanto a necessidade de ser expresso em lei. Contudo, esse mesmo sistema se apresenta
compativel com a tradigdo do common law visto que o tem como inspiragao € possuem 0 mesmo
designio de conferir maior racionalidade, previsibilidade e estabilidade as decisdes judiciais.

Por derradeiro, para que ndo pairem duvidas acerca da existéncia da sistematizagdo
brasileira, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), no exercicio do seu poder regulamentar,
recentemente editou a recomendagdo, que também guarda aspecto de resolugdo, n. 134, de 9 de
setembro de 2022, deslindando questdes ora controvertidas, ora omissas, a respeito do dever de
observancia e aplicacdo dos precedentes na seara juridica brasileira. Nesse contexto, a
recomendacdo, além de corroborar a autenticidade do sistema, enfatiza a necessidade de
fundamentagao adequada dos precedentes pelos operadores do direito, retrata o procedimento
para a superacao e distingao dos precedentes, e estimula a comunicabilidade entre as cortes
superiores e os tribunais locais, para que estes tomem conhecimento dos precedentes recém
confeccionados.

O precedente pode ser entendido como um pronunciamento judicial que projeta seus

reflexos para o futuro, ou seja, quando se profere uma decisdo num determinado caso e essa
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decisdo contém uma tese juridica que pode ser utilizada num julgamento em um dado caso
posterior, seja com for¢a vinculativa ou apenas refor¢cando a sua base argumentativa, a essa
decisdo paradigma foi dada o carater de precedente.

Para tanto, destacam-se trés preceitos significativos que amparam a adogao do sistema
de precedentes, quais sejam: a segurancga juridica, a isonomia e a eficiéncia. A caréncia desses
preceitos € verificada na pratica forense com a grande quantidade de decisdes judiciais distintas,
para casos que guardam efetiva similitude, e a falta de previsibilidade no ordenamento juridico
assola o jurisdicionado propiciando-lhe grave inseguranca juridica. Além disso, ¢ fato notdrio
a morosidade do judiciario na solucdo dos conflitos que lhes sdo incumbidos causando dissabor
aqueles que dependem da atuagao jurisdicional.

Os precedentes devem ser encarados nao apenas como uma forma de se alcancar a
seguranca juridica. Eles vao além, e fornecem aos jurisdicionados uma maior efetividade de
seus direitos como a garantia da isonomia e razoavel duragdo do processo, vez que atualmente
apenas as garantias trazidas pelas leis ndo s3o suficientes para se alcangar um tratamento
igualitario do Estado para com as partes processuais.

Nessa seara, presume-se a melhora do aparato procedimental do judicidrio, com a
diminuic¢ao da taxa de recursos, com a supressao de lides temerarias, bem como o abrandamento
das reformas de decisdes, introduzindo um sistema judicial previsivel que enfraquece a
litigancia lotérica. Frise-se que, a unicidade dos entendimentos ndo estd atrelada somente a
eficiéncia do Poder Judiciario, como também se encontra substancialmente ligada ao
aprimoramento da seguranga juridica®®.

Quando falamos em precedentes, estamos nos reportando a algo que aconteceu no
passado e que se adequa a determinada situacdo no presente. Ele serve de norte para a tomada
de decisdo sobre um caso especifico posterior. No ambito juridico o chamamos de precedente

judicial. Segundo Daniel Assumpgao:

(...) precedente ¢ um julgamento que sirva como razao de decidir de outro julgamento
proferido posteriormente. E natural, portanto, que um julgamento nio nasca
precedente, mas que se torne precedente a partir do momento em que ¢ utilizado
posteriormente como razdo de decidir em outro julgamento®,

8 RAMOS, Newton. Poderes do juiz no Processo Civil e sua conformacio Constitucional. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 203.
85 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 1312.
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A partir do advento no Novo Codigo de Processo Civil, com a inauguracdo de um
sistema de precedentes vinculantes dispostos em seu artigo 927, institutos novos foram
implantados, tais como: o incidente de assun¢ao de competéncia e os incidentes de resolugao
de demandas repetitivas, ambos guardando a caracteristica de provimentos que seriam, em sua
génese, vinculantes. Para o Obice causado por decisdes que divergem dos precedentes
obrigatorios, o artigo 988 do CPC estabeleceu o uso da Reclamagdo, desde que esgotadas as
instancias ordinarias, para suprimir tais julgados e conferir o efetivo respeito ao precedente.

Diante desse contexto, ¢ imperativo compreendermos que as normas legais irrompem
no mundo juridico por intermédio das fontes do direito. E forgoso esclarecer, porém, que o
precedente judicial também constitui fonte primaria do direito e que ndo se confunde com as

demais fontes pelos fundamentos expostos a seguir.

24  PRECEDENTE COMO FONTE DO DIREITO

O precedente tem origem numa decisdo isolada, um caso concreto que serve de
exemplo para outros julgamentos similares e pode envolver quaisquer partes da deciso judicial,
seja ela relatorio, dispositivo ou fundamentagdo, contanto que se trate de um caso analogo,
havera sua aplicagdo. O precedente ¢ tido como fonte primdria do direito, vez que ¢ tomado
pelos juizes e aplicadores do direito para sanar ou mesmo compor uma decisdo, bastando
utilizar-se da interpretagdo afim de se extrair o conteudo juridico que ird solucionar o caso.

A observancia aos precedentes ¢ medida que se impde inclusive para que as Cortes
Superiores mantenham a jurisprudéncia estavel, integra e coerente. Assimilar o precedente
como fonte primaria do direito ¢ o primeiro passo para reconhecer o valor desse instituto no
ordenamento juridico, dado que “as fontes do Direito servem para dar coesao a ordem juridica,
conferindo unidade, clareza, certeza e seguranga”s®.

Nestes termos, ser fonte primaria do direito atribui aos motivos determinantes do
precedente igual escala hierarquica das normas juridicas, pois este consiste no produto das
decisoes dos magistrados ou tribunais, capaz de atuar sobre os casos que com ele guardarem
similitude enquanto ndo houver superagdo do seu entendimento. Por oportuno, vale ressaltar
que os precedentes tratados nos proximos capitulos além de guardarem a capacidade de exercer
influéncia na confec¢do de decisdes judiciais, contribuem para o fenomeno de construgao do

direito.

8 NEVES, op. cit., p. 37.
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Antes de uma compreensdo maior acerca dos precedentes, faz-se mister realizar uma
delimita¢do conceitual de institutos utilizados no sistema de uniformizacao de decisdes do CPC,
quais sejam: decisdo judicial, jurisprudéncia e sumula.

Em se tratando de decisdo judicial, ainda que um precedente nasga dela, ndo podem
ser confundidos. Para se tornar um precedente a decisdo judicial necessita de certos aspectos
que confiram a ela o potencial de se apresentar como um modelo que servira de paradigma a
outras decisdes.

Nao havera precedente quando houver somente a aplicagao de dispositivo de lei ou na
hipotese de interpretacdo de lei houver apenas a asser¢do de julgado anterior. Desse modo
podemos alegar que todo precedente ¢ uma decisdo judicial, mas nem toda decisdo judicial é
um precedente.

Ocorre que, em ordenacdes que trabalham historicamente com precedentes,
geralmente uma decisdo ¢ designada como precedente quando julgamentos posteriores
fornecem alicerce a essa deliberagdo, tornando usual ou mesmo pratica a identificagdo da
génese daquele julgamento. Por outro prisma, em familias com a nossa, quando utilizamos uma
jurisprudéncia, nos reportamos a muitas decisdes, tornando dificil a tarefa de precisar qual a
decisdo ou a quantidade de decisdes que sdo necessarias para definir um esclarecimento acerca
de uma norma®’.

Segundo Michele Taruffo, o precedente ¢ resultado da totalidade do julgamento, ou
seja, ndo se deve levar em consideragdo apenas fracdo ou parcela dos fundamentos daquela
decisdo, como também os fatos, que conduziram aquela resolucao filtrados pelo exercicio da
analogia®®.

Sobre precedente e jurisprudéncia, Ravi Peixoto aduz

Nao pode ser confundido com o termo jurisprudéncia, utilizado para designar um
conjunto de decisdes judiciais. A diferenciagdo é essencialmente quantitativa, ja que
a utilizagdo do termo precedente faz referéncia a uma decisdo relativa a um caso
particular, enquanto na utilizagdo de jurisprudéncia essa referéncia se dirige a uma
“pluralidade frequentemente bastante ampla, de decisdes relativas a varios e diversos

casos concretos”®’.

Nessa mesma linha, Ronaldo Cramer pontua que

8 TARUFFO, op. cit., p. 4.
% Tbid., p. 6.
8 PEIXOTO, op. cit., p. 160.
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A distin¢do entre precedente e jurisprudéncia ¢ praticamente quantitativa. Precedente
refere-se a uma decisdo sobre um caso, ao passo que a jurisprudéncia é substantivo
coletivo, que designa o coletivo de decisdes dos tribunais ou de um tribunal no mesmo
sentido a respeito da mesma questdo®.

Importa ressaltar que a pratica da atividade jurisdicional era materializada pelo livre
convencimento dos juizes gerando decisoes individualizadas, sendo comum encontrarmos num

mesmo tribunal uma pluralidade de concepgdes acerca de um mesmo tema.

Nas li¢cdes de Michele Taruffo

Per un verso, in questa alluvione incontrollata di decisioni accade che sulla stessa
questione, o sulla stessa norma, vengano pronunciate ogni anno decine o centinaia di
sentenze, sicch¢ la giurisprudenza su molti temi raggiunge le migliaia di decisioni se
solo si considerano pochi anni di riferimento. La consultazione dei repertori, o dei dati
forniti dal CED della Cassazione, offre prove eloquenti di cid. Per altro verso, il
numero incontrollato delle decisioni favorisce una ulteriore degenerazione, ossia il
frequente verificarsi di incoerenze, e spesso di evidenti contraddizioni, e di repentini
mutamenti di indirizzo, nell’ambito della medesima giurisprudenza della Cassazione.
Si tratta, purtroppo, di fenomeni assai noti e frequenti, sui quali non possiamo
approfondire il discorso. Per quanto qui interessa, essi portano a far si che 1’uso della
giurisprudenza sia spesso un’impresa complicata, difficile e rischiosa. Da un lato,
invero, non si sa quasi mai se davvero si ¢ arrivati a conoscere tutta la giurisprudenza
(il che ¢ spesso impossibile), o almeno tutta la giurisprudenza rilevante su una
determinata questione. Dall’altro lato, spesso si scopre che la giurisprudenza ¢
incoerente e contraddittoria: si trattera allora di stabilire se vi ¢ o non vi ¢
giurisprudenza conforme, se vi ¢ una giurisprudenza prevalente, se la giurisprudenza
¢ incerta, o se addirittura vi & una situazione di caos giurisprudenziale®'.

Ainda que os precedentes ja existissem, atuando no sentido de corporificar reiteradas
interpretagdes num mesmo sentido com o escopo de conferir uniformidade ao ordenamento,
antes do CPC de 2015, eram desprovidos de vincula¢dao. Hoje, com o advento do artigo 927 do
CPC, ganhou nova acep¢do com o comando “observardo”, que tornou obrigatoria sua
observancia.

Portanto, atualmente os magistrados tém o dever de obedecer em seus julgamentos aos
comandos dos precedentes, zelando por uma coeréncia coletiva, tornando-os menos livres em
suas proprias acepcdes € mais conectados a interpretacao.

Para Zaneti Jr., a jurisprudéncia, entendida no Brasil como um conjunto repetitivo e
continuo de julgamentos, mostrou-se uma técnica ultrapassada, minando a racionalidade dos
julgamentos em favor de sentencas individualistas em casos especificos, dando origem a todo
tipo de subjetivismo e controvérsia. Nessa seara, os juizes sao livres para escolher utilizando a

propria razao, portanto ndo estdo vinculados a precedentes e ndo tém obrigacdo de testar a

% CRAMER, op. cit., p. 72.
I TARUFFO, op. cit., p. 6 -7.
48



generalidade da base factual e juridica de suas decisdes. Dessa forma, a jurisprudéncia
entendida pelo conceito de naturalismo antigo ignora as categorias amplas e generalizaveis,
restringe detalhes, nuances e particularidades, sem buscar uma determinagao fundamentada que
se aplique ao caso em tela e a todos os casos futuros semelhantes. Portanto, a decisao
jurisprudencial ndo necessariamente se aplica universalmente, mas passa a tratar cada caso
individualmente®.

Este ndo € o caso do sistema de precedentes, que busca delimitar a discricionariedade
dos juizes sujeitando-os aos seus proprios julgamentos, refreando a racionalizacdo de suas
deliberacdes e elaborando categorias suficientemente amplas para que, em casos futuros, as
decisdes tenham impacto em todas as circunstancias analogas. A jurisprudéncia, sem forca
vinculativa, tem o mesmo valor atribuido a doutrina e ao costume — apenas uma fonte
secundéria®>.

Vale lembrar que precedente também nao se confunde com simula. Nesta, verificamos
que consiste numa parte extraida da ratio decidendi que perfaz o entendimento de um tribunal,
com a tarefa de favorecer o reconhecimento pelos demais julgadores da concep¢ao dominante
daquele 6rgdo jurisdicional. A stimula vinculante® corresponde a reiteradas decisdes que
fornecem o entendimento no ambito constitucional de observancia obrigatoria pelos entes da
administragdo publica direta e indireta, bem como do proprio poder judiciario. A distingdo paira
no sentido geral e abstrato que emana da simula, pois esta ndo faz alusdo aos fatos ocorridos a
um dado caso concreto, bem como nao comporta andlise particular do contexto fatico-juridico.
Por outro lado, o precedente ¢ formado por uma decisdo judicial com carater transcendental que
leva em consideragdo o contexto fatico, a discussdo juridica e os argumentos decisionais,
carregando consigo a tese que ird integrar a sua formacao de natureza universal.

Na medida em que os precedentes sao criados para dirimir questdes de direito futuras,
as sumulas sdo proposi¢des de carater abstrato e geral confeccionadas para solucionar casos
vindouros. Segundo as raizes do positivismo exegético costuma-se antever respostas para uma
questdo antes mesmo da formulagdo de indagacdes. Ao formular uma stimula, o proposito
central estd em abarcar todas as possiveis circunstancias que prejudiquem a ordenagao juridica.

Esse fendmeno ¢ conhecido como anti-hermenéutico, pois pretende antecipar as respostas as

2 ZANETI Jr., op. cit., p. 407- 416.
% Ibid., p. 417- 423.
%4 Em contrapartida, parte da doutrina rechaca a atribui¢do de efeito vinculante 4 simula vez que o tribunal
estaria impedindo do exercicio da hermenéutica, além de obstar as caracteristicas singulares do caso em aprego.
Isso porque o intérprete teria o seu trabalho facilitado, por um procedimento dedutivo, ao utilizar a norma da
sumula para solucionar os casos de forma instantdnea mediante subsuncao, desprezando as especificidades do
caso concreto. STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 59-70.
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questdes futuras, sem realizar uma andlise sintatica ou semantica do sentido de uma lei em
conjunto com a observagdo dos fatos que deram ensejo a demanda®”.

Nessa perspectiva, o artigo 926, §2°, do CPC, revela um aspecto importante na criagao
das sumulas, vez que ¢ indispensavel a observancia das circunstancias que embalaram os fatos
ocorridos no precedente que motivaram a sua formagdo. Assim, no processo de formagao das
96

stmulas, se faz necessario um zelo maior quando se trata dos precedentes que a produziram.

Nesse mesmo diapasao, Ravi acrescenta:

As sumulas, para serem devidamente aplicadas, devem sempre partir dos casos
concretos, do contrario, ha uma abstrativizagdo inadmissivel para a dindmica dos
precedentes. Muito embora o texto da sumula se mantenha o mesmo, o seu a&mbito de
aplicagdo pode ser modificado com o passar do tempo, mediante a evolugdo do direito
e dos julgados que a aplicam. Além do mais, para a aplicagdo dos precedentes, os fatos
ndo podem ser ignorados, situagdo que ocorreria pela autonomia interpretativa do
texto da sumula. Algo que deve ser sempre destacado é o de as sumulas, tal como os
demais textos normativos utilizados pelo magistrado, ndo estdo imunes a
interpretacdo.’’

A respeito dessa distingdo, Cramer complementa:

O texto da sumula ndo é adequado para compreender a tese juridica do precedente
originario, porque constitui sua mera sintese e, como toda sintese, ndo retine todos os
elementos necessarios para o entendimento do objeto originario, a fim de se buscar
nele a aplicagdo da tese juridica criada®®.

Por conseguinte, podemos depreender que a simula constitui o resultado da pratica
forense que nao tem origem em um caso concreto, mas sim de uma reiterada interpretagao
proveniente de julgamentos e consubstanciada em argumentos gerais. A simula ndo busca o
esgotamento discursivo do caso, bem como nao faz alusdo aos fatos que ensejaram seu preceito,
portanto, ndo pode ser apontada como precedente judicial.

Diante das distingdes mencionadas, para avangarmos na aprendizagem dos
precedentes judiciais devemos assimilar sua natureza dindmica, vez que eles sdo classificados
de acordo com sua eficacia, isto ¢, segundo o poder de vinculagdo que exercem sobre

julgamentos subsequentes. Isto posto, para compreender as diferentes formas de ingeréncia do

precedente, forgoso atentar-se a sua classificagao.

2.5 CLASSIFICACAO DOS PRECEDENTES

% STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 33-34.
% PEIXOTO, op. cit., p. 161.
9 Ibid., p. 162.
% CRAMER, op. cit., p. 82.
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Primeiramente, importa salientar que no direito brasileiro ha divergéncias na doutrina
quanto aos tipos de precedente. Parte da doutrina composta por juristas renomados como José
R. Cruz e Tucci, Fredie Didier Jr, Alexandre Camara, Fabio Monnerat, Ravi Peixoto, Lucas
Buril Macedo, Rodrigo de Lucca, Luis Manoel Borges do Vale, aduzem que o instituto do
precedente ¢ dividido com base na sua carga de autoridade em precedente vinculante e

precedente persuasivo, distingao essa que sera analisada a seguir.

2.5.1 PRECEDENTE PERSUASIVO E PRECEDENTE VINCULANTE

O precedente persuasivo ndo possui forca obrigatoria, de modo que o juiz possui a
faculdade de aplica-lo ou ndo a futura demanda, estando ou ndo submetido aos fatores
determinantes daquele julgado. Esse tipo de precedente atua com carga argumentativa, mas a
interpretagdo aventada nao obriga os tribunais inferiores.

Quanto aos precedentes persuasivos, Lucas Buril Macedo aduz

O precedente persuasivo serve como argumento para a tomada de decisdo em
determinado sentido, entretanto ndo a vincula no sentido apontado. Com efeito o
julgador ndo precisa tomar em conta a norma de precedente persuasivo e ndo ¢
considerado erro de julgamento quando a corte lhe nega a aplicagdo®.

José Rogério Cruz e Tucci afirma que: “os precedentes horizontais provenientes de
orgaos postados no mesmo patamar hierarquico possuem relativa eficacia persuasiva. Ressalte-
se, que, nessa hipotese, a autoridade intrinseca do julgado, sobretudo quando enfrentando

, . ’ . : : 422100
matéria nova, podera realmente ser seguida por outros tribunais™ ™.

E certo que o precedente também precisa transcender o caso concreto, pois, do
contrario, nao podera ser aplicado aos casos analogos. Além disso, a decisdao que faz uso de um
precedente, em sua constitui¢do, ndo pode ser considerada precedente, porque ja o utilizou em
seu alicerce.

Importa destacar que o precedente persuasivo produz seus efeitos apenas sobre as

partes constantes do julgado. Quanto a sua repercussao no tocante a outros feitos, pode auxiliar

na interpretagdo do direito, na argumentagio e na convic¢do dos magistrados.!%!,

9 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 87.
100 TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie [et al.].
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 456.
191 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 19.
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Para Luis Roberto Barroso e Patricia Melo, as decisdes emitidas pelos magistrados de
primeiro grau possuem eficacia persuasiva'®?. Isso se estende aos acorddos dos tribunais de
segundo grau em geral desde que nao se trate de incidente de resolucao de demanda repetitiva
ou incidente de assun¢io de competéncia'®.

Passa-se, agora, a analisar os precedentes ditos vinculantes que, para determinada
corrente, 30 0s Unicos auténticos precedentes.

De maneira oposta, o precedente vinculante possui forca obrigatoria, devendo servir
de modelo para as futuras decisdes'®. No entanto, para este tipo de precedente existe a
possibilidade de seu afastamento, evitando assim o engessamento do direito, através das
técnicas de distingdo e superagdo, que flexibilizam a sua aplicagao.

Como dito anteriormente, no entendimento de José Rogério Cruz e Tucci, o instituto
do precedente apresenta-se como sistema misto, vez que pode se revelar como precedente
vinculante ou precedente persuasivo. Nessa seara, aqueles precedentes exarados pelas cortes
superiores carregam consigo uma forga persuasiva maior do que o precedente originado de um
tribunal de mesma escala, em virtude da hierarquia judiciaria'®.

Insta ressaltar que nem todos os precedentes utilizados no sistema brasileiro possuem
forca vinculante. Tal forga ¢ exercida apenas pelos precedentes obrigatorios elencados no artigo
927 do CPC. Aqueles que ndo possuem for¢a vinculante sdo denominados precedentes
persuasivos.

Sobre essa divisao, Daniel Neves explicita:

Tem-se, portanto, um tratamento diferente de formacao de precedente a depender de
sua eficacia vinculante (binding precedents) e de sua eficacia persuasiva (persuasive
precedents). Enquanto os precedentes vinculantes sdo julgamentos que ja nascem
precedentes, os precedentes persuasivos se tornam precedentes a partir do momento
em que sdo utilizados para fundamentar outros julgamentos'.

102 Sob outra perspectiva, quando se considera o entendimento arraigado na parte divergente da doutrina, qual
seja, a percepcio demonstrada por autores como Hermes Zaneti Jr, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero,
ndo ha que se falar em precedente persuasivo, pois s6 pode ser considerado precedente aquele dotado de forga
obrigatoria e aqueles oriundos de cortes supremas. Isto posto, os julgados provenientes das cortes inferiores
servem como simples exemplos a serem seguidos, desprovidos do carater de referéncia aos julgados
prospectivos. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
processo civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1051. Importante observar que este
ultimo entendimento caminha em diregdo contraria ao CPC, tendo em vista que artigo 927 corrobora a
possibilidade de tribunais inferiores construirem precedentes dotados de eficacia vinculante, tal como o IRDR.
103 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 22.
104 MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. Introduction. In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS,
Robert S. Interpreting precedents: a comparative study. Nova York: Routledge, 2016, p. 1-16.
105 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021, p.
164-166.
196 NEVES, op. cit., p. 1313.
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O precedente normativo, também chamado de vinculante, possui autoridade desde a
sua génese e sua inobservancia assegura o uso da reclamacao. Certo € que nos paises do common
law o uso da reclamagao para evitar o desrespeito ao precedente vinculante ¢ desnecessario. No
ordenamento juridico patrio, no entanto, o instituto da reclamagdo ¢ fundamental para a
estabilidade do precedente, vez que ha demasiada obje¢do em sua aceitacdo sob o argumento
de obstar a independéncia e o livre convencimento dos juizes'?’.

Atentando para a evolugdo historica do precedente, temos a certeza de que o novo
Cddigo de Processo Civil, ao conferir for¢a vinculativa a determinada decisdo paradigma, nao
representa um salto ou uma mudanca brusca de entendimento, mas sim um passo no longo
caminho para uma interpretagio unificada da lei'®.

Considera-se que os precedentes categoricamente vinculantes possuem em sua
esséncia aspectos materiais (normativos) e aspectos formais decorrentes de sua disposi¢ao
legislativa no ordenamento juridico patrio. Em termos materiais, os precedentes vinculantes sao
aqueles que devem ser considerados norma - precedente. Uma norma- precedente consiste em
circunstancias faticas (fatos materiais) somado a uma determinada solu¢do juridica, necessaria
e suficiente para a resolu¢dio do caso'®.

A relevancia da independéncia operacional dos magistrados ndo pode ser ignorada.
Contudo, tal autonomia nao representa um fim em si mesma, pois constitui uma ferramenta que
pode salvaguardar a imparcialidade dos magistrados. O juiz é um servidor do Estado,
compondo uma parcela do complexo sistema judiciario designado a servir aos cidadaos, de
modo que o atributo da impessoalidade invalida a nog¢ao de decisdes livres em oposi¢ao aos
tribunais superiores'!°.

Na familia common law o precedente possui efeito unicamente vinculante - binding
authority, ou seja, a orientacdo expressa ou norma juridica geral extraida do caso concreto que
servira de suporte para a resolu¢ao do caso futuro, consubstanciada no precedente, deve ser

seguida tendo o magistrado concordado ou ndo.

107 MELLO; BARROSO, op. cit., p. 20.
108 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A Independéncia Funcional dos Juizes e os Precedentes vinculantes.
In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 91.
109 ZANETI JR, Hermes. O modelo dos precedentes no codigo de processo civil brasileiro. In: JOBIM, Marco
Félix; SARLET, Ingo Wolfgang. Precedentes judiciais: didlogos transnacionais. Floriandpolis: Tirant lo
Blanch, 2018, p.111.
0 MARINHO, op. cit., p. 93-94.
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In any event (and the crucial point), for both lower and hight court judges “precedentes
bind because judges consider themselves to be bound by them, or at least to take
account of them''!,

Com efeito, ¢ necessario assimilarmos que no sistema do common law a decisao
judicial possui dupla fungao: de acordo com a res judicata a decisdo transitada em julgado nao
pode ser rediscutida; a decisdo judicial pode ser considerada precedente. O stare decisis possui
bergo nas diretrizes da tradigdo juridica do common law a qual preconiza que um principio de
direito extraido de uma decisdo judicial podera ser aplicado a um caso similar em periodo
ulterior. Frisa-se que a doutrina do stare decisis ndo impoe a observancia irrestrita as decisoes
pretéritas, ou seja, a aplicagdo ndo se da automaticamente, vez que admite a possibilidade de se
rechacar aquilo que se mostrar equivocado ou incongruente. Primeiro se faz necessario um juizo
de admissdo do principio extraido, em seguida se determina e quais propor¢des o preceito
extraido sera utilizado. Por esse motivo o stare decisis nao pode ser entendido somente como
um canone de estabilidade e uniformidade, vez que ¢ flexivel em sua acep¢do comportando
elementos que viabilizam a possibilidade de afastamento da decisdo anterior. Importante
mencionar que, além doutrina do stare decisis, o sistema do common law contemporaneo
considera uma nova fonte significativa a ser empregue pelo magistrado ao prolatar a decisao
judicial. Tal fonte consiste na legisla¢do utilizada como ponto de partida para a elaboragio de
decisdes'!?.

O stare decisis surgiu no século XIX como uma doutrina considerada mais restrita que
a doutrina dos precedentes. Enquanto o instituto do precedente se apresentava mais conectado
as atribui¢des magistrais, vez que utilizavam uma cadeia de casos aplicados continuamente, o
stare decisis conferia for¢a vinculante a uma unica decisdo, com mais primor, diferenciando a
holding da dictum. Quando nos referimos ao stare decisis podemos compreendé-lo como o
estado de evolugdo que a doutrina dos precedentes provocou nas cortes da Inglaterra e dos
Estados Unidos durante o século XIX!".

Alguns estudiosos do direito ndo se contentaram em conceber como mera coincidéncia
o fato do stare decisis quase concomitantemente com a doutrina do precedente vinculante.
Segundo Neil Duxbury, a principal razdo para o advento do stare decisis foi a mudanca na

estrutura do julgamento no decurso do século XVI, quando os juizes comegaram a produzir

' ’BRIEN, David M. Precedents and courts. In: JOBIM, Marco Félix; SARLET, Ingo Wolfgang. Precedentes
judiciais: dialogos transnacionais. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.31.
12 RE, Edward Domenic. Stare Decisis. Trad. Ellen Gracie Northfleet. In: Revista de processo, v. 19, n. 73, p.
47-54, jan./mar. 1994. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176188. Acesso em: 17 set.
2022.
13 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 40-42.
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sentencas fundamentadas com mais regularidade em vez de levar as partes a um acordo. Quanto
mais sentenc¢as fundamentadas surgiam, mais a jurisprudéncia comegou a tomar a forma do que
hoje reconhecemos como precedente judicial. Esse processo foi auxiliado pelo instauragao de
relatorios juridicos confidveis e operados profissionalmente. Parte da explicagdo para a
autoridade dos precedentes judiciais encontra-se consubstanciado no fornecimento de razdes
para a decisdo' !,

No sistema do stare decisis et non quieta movere as decisdes prolatadas por um
tribunal possuem duas variaveis, quais sejam: eficacia vertical e eficacia horizontal. A eficacia
vertical consiste na obrigatoriedade de todos os o6rgaos do Poder Judiciario de observarem os
precedentes emanados pelas cortes superiores. Do ponto de vista horizontal, o tribunal que

produz o precedente também se encontra compelido a seguir seus proprios precedentes.

Precedents might also be viewed along vertical and horizontal dimensions. Vertical
stare decisis — the application of pr4ecedentes by lower courts — has been said to be
na inflexible rule, permitting no exceptions. Lower courts (and attorneys) are expected
to follow and abide by them when resolving actual factual disputes over competing
interests! !>,

Considerando a corrente firmada por Tucci que postula a existéncia de um sistema
misto de precedentes, analisa-se o sistema bifasico de valora¢ao do dano moral como um
precedente de carater persuasivo, restando assim facultado aos juizes dos tribunais inferiores,
mais especificamente os tribunais de justica estaduais, sua aplicagcdo. Além disso, em capitulo
proprio, residirdo as postulagdes acerca do instituto dos juros de mora e sua aplicabilidade no

ordenamento juridico vez que constitui precedente vinculante instituido pelo Tema 176 do STJ.

Nas palavras de Ravi Peixoto

Uma imagem interessante e que pode ser aqui utilizada ¢ a de que decidir casos com
base em precedentes pode ser semelhante a imagem de uma novela em cadeia, em que
cada magistrado ird escrever um capitulo da obra. Cada capitulo precisa estar
conectado ao anterior, levando em consideracdo o que ja foi decidido anteriormente,
muito embora detenha suas particularidades. Ndo se pode simplesmente ignorar o que
ja foi escrito/decidido, devendo haver a incorporagdo das construgdes anteriores, 0
que incrementa o desenvolvimento da histéria/direito!'°.

114 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
p. 25.
115 O'BRIEN, op. cit., p. 30.
116 PEIXOTO, Ravi. Superacio do Precedente e Seguranga Juridica. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p.
176.
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Atuando de forma oposta na doutrina, Hermes Zaneti Jr. aduz que ndo se deve
conceber a “jurisprudéncia persuasiva” - assim o denomina - como precedentes, por nao
guardarem a caracteristica da vinculagdo. Dessa forma, para este autor ndo se considera
precedente judicial a decisdo que ndo apresenta contetido juridico multifacetado e que se

restringe a mencionar decisio pretérita sem estabelecer novo contetido'!”.

Serdo precedentes apenas aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas) aos
textos legais relevantes para a solucdo de questdes juridicas. Neste ultimo caso,
quando o precedente aplicar a lei sem acrescentar contetido relevante, a vinculagao
decorrera diretamente da lei. Nem toda a decisdo, portanto, sera um precedente' '8,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero também concebem o precedente com
uma visao mais estrita, pois afirmam que apenas os tribunais superiores como o STF e o STJ
sdo competentes para emitir precedentes com carga vinculante, retirando a capacidade das
cortes inferiores de produzir decisdes que servirdo de referéncia para a posteridade.
Tal entendimento encontra-se em dissonancia com o proprio Cédigo de Processo Civil,
afirma Luis Manoel Borges do Vale, visto que o artigo 927 concebe a possibilidade de os

tribunais inferiores julgarem o IRDR ao qual foi conferido poder vinculante''?. Também Fabio

Monnerat apresenta sua discordancia do entendimento de Marinoni e Mitidiero, afirmando que

parte-se de outras premissas conceituais que diferem da concep¢do supracitada
especialmente por: a) ndo associar a for¢a vinculante ao conceito de precedente, sendo
essa forca atribuida pelo ordenamento a determinada categoria de precedentes, os
qualificados; b) admitir que também as cortes de 2° grau sdo aptas a formar
precedentes, tanto vinculantes quanto persuasivos, e nio apenas “jurisprudéncia”!?’.
Quando se adota o modelo de precedentes, até certo ponto a independéncia funcional
do juiz ¢ violada, mas isso ndo representa dano ao ordenamento juridico, pelo contrario, €
necessario para o desenvolvimento e observancia dos principios da igualdade e seguranca
juridica que instituem maiores beneficios a sociedade, de modo que as prerrogativas funcionais
devem ceder espago'?!.

Ainda que o CPC afirme que juizes e tribunais sao obrigados a respeitar precedentes e

julgamentos vinculantes, ¢ imperioso compreendermos que ndo ha proibi¢ao de interpretacao

17 ZANETI IR, op. cit., p. 331-333.
18 1bid., p. 333-334.
19 VALE, Luis Manoel Borges do. Precedentes vinculantes no processo civil brasileiro e a razoavel duracio
do processo. 1. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2019, p. 16.
120 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Stimulas e precedentes qualificados: técnicas de formacio e
aplicacdo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 58-59.
2 MARINHO, op. cit., p. 95.
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direcionada aos juizes, restando claro que fazer uso dos provimentos vinculantes na
fundamentagdo de seus julgamentos garante a estabilidade, integridade e uniformidade da
jurisprudéncia'??.

Georges Abboud recomenda, em especial, o exercicio hermenéutico no tratamento dos
precedentes ainda que estes sejam obrigatorios. Para tanto, sdo eleitos dois aspectos principais:
a principio, o precedente ndo se expressa por textos pré-definidos, bem como nao pode haver
limitacdo da ratio decidendi; o segundo aspecto consiste na necessidade de individualizagdo do
caso, que pode fazer uso ou nao dos precedentes. Na familia do common law as decisdes por
parte das cortes superiores sdo consideradas precedentes a medida que sdo consideradas e
observadas pelas jurisdi¢cdes inferiores. No Brasil, os precedentes normativos surgem dotados
de efeitos vinculantes ainda que ndo apresentem substrato juridico relevante. Por esse motivo,
a pratica hermenéutica e o exercicio do contraditério se fazem indispensaveis para evitar a
aplicagdo automética dos precedentes vinculantes dispostos no artigo 927 do CPC!%.

Para que os precedentes vinculantes ndo prejudiquem a sistemadtica juridica, suas
normas nao podem ser aplicadas de forma mecanica, mas sim de forma a conter todas as
estimativas de resolu¢dao do ordenamento juridico, respeitando a fundamentagao que serviu de
alicerce para a resolucdo do caso. Em suma, na utiliza¢ao concreta do artigo 927 do CPC, os
tribunais subordinados devem interpretar cada caso com vistas a fornecer uma resolugdo
constitucional e processual plausivel'?*.

Esse aspecto ¢ essencial para assimilarmos que toda expressao linguistica necessita de
interpretagdo em sua aplicagdo. A distor¢do acerca do contexto hermenéutico do poOs-
positivismo pode nos transportar para um modelo de pensamento associado ao positivismo
arcaico, ultrapassado hd mais de século. Por essa razao a relevancia dos conceitos normativos
positivistas consubstanciada no exercicio hermenéutico ¢ substancial para resguardar a correta
utilizacdo dos precedentes vinculantes'?.

Restando verificadas as classificagdes do precedente quanto ao seu grau de vinculagdo
passemos a averiguar, nesta oportunidade, no que consiste a ratio decidendi e a obiter dictum,
com o fito de identificarmos o elemento vinculante do precedente e suas implicagdes no

resultado do julgamento.

122 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 177-178.
123 ABBOUD, Georges. Do Genuino Precedente do Stare Decisis ao Precedente Brasileiro: Os fatores historico,
hermenéutico e democratico que os diferenciam. In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 399-405.
124 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 179-180.
125 Ibid., p. 181-182.
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2.6  ELEMENTOS DO PRECEDENTE

Para que os precedentes sejam enfim aplicados, devemos nos atentar a um conceito
primordial, qual seja a diferenciagdo entre a ratio decidendi e a obiter dictum, que dizem
respeito aos elementos do precedente que exercem a vinculagdo, consubstanciando a ratio em
fragmentos irdo exercer eficacia vinculante e a obiter dictum em disposi¢des que nao fardo parte
do precedente e de nada servirdo para a resolucao dos casos subsequentes.

Consoante Tucci “a dimensao objetiva do precedente por outro lado diz respeito a
determinagdo de sua influéncia na decis@o dos casos futuros tem aqui a relevancia a distin¢ao
entre ratio decidendi e obiter dictum tendo-se em vista que o predicado formal de precedente ¢
atribuido apenas a ratio decidendi”!?®.

Segundo Marinoni, a definigdo de um precedente deve ser buscada na fundamentacao
utilizada para demonstrar o porqué se decidiu daquele modo ou o motivo que acarretou a
fixagdo daquele dispositivo. Para este fim, ¢ indubitavel que haja um esforgo interpretativo
quando se analisam os elementos da sentenca, quais sejam, o relatorio e o dispositivo, que nao
127

devem ser rejeitados quando se busca a esséncia de um precedente

Passemos, entdo, a analise desses elementos.

2.6.1 RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

Consoante Ravi Peixoto a ratio decidendi deve ser alcancada ao se analisar os
componentes da decisdo, quais sejam: relatorio, dispositivo e fundamentagio. E necessario um
esforco interpretativo, com a devida ressalva de nao se confundir com nenhum destes. Na busca
pela identificagdo da ratio decidendi deve ser examinado o relatorio, pois neste reside pertinente
determinagdo dos fatos. A fundamentacdo igualmente deve ser analisada, visto que apresenta o
detalhamento minucioso do caminho percorrido pelo magistrado para respaldar a decisdao. Por
fim, o dispositivo, consubstancia-se em elemento essencial para determinar os limites do obiter
dictum e da ratio decidendi. E plausivel a assertiva de que na fundamentago reside a parte mais
importante da decisdo para identificar a ratio decidendi. Contudo, a ratio ndo se revela apenas
no exercicio argumentativo empregado na fundamentacio'?®.

Nessa senda, Peixoto assevera:

126 TUCCI, op. cit., p. 456.
127 MARINONI, op. cit., p. 158.
128 PEIXOTO, op. cit., p. 191.
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No precedente, a decisdo base ndo pode ser desvinculada dos fatos que a originaram
e haverd também a inclusdo, na ratio decidendi, das decisdes posteriores que
incorporardo nela novos elementos, expandindo-a ou a limitando. Outra diferenca
decorre do fato de que o texto normativo € a “pedra bruta” da interpretacdo com a qual
ira trabalhar o intérprete, enquanto o precedente ja ¢ naturalmente um passo posterior,
que surge apos a interpretagio do texto normativo diminuindo a sua vagueza. (...) E
imprescindivel destacar que a concepcdo de que a ratio decidendi ¢ um elemento
normativo nao significa que os fatos da causa devem ser ignorados, ja que pela propria
natureza da decisdo judicial voltada a resolug@o de casos concretos, para a busca da
norma a ser extraida, os fatos serdo determinantes para encontrar e interpretar a ratio
decidendi. A norma juridica extraida do precedente jamais pode ser considerada de
forma isolada, estando sua andlise vinculada a questdo fatico-juridica por ela
solucionada'®.

Uma observacao consideravel para a extragdo da ratio decidendi advém do dinamismo
dos precedentes. Isso acontece porque o precedente sofre, ao longo de seu trajeto, reiteradas
interpretagdes quando utilizados pelas cortes nos casos posteriores que irdo ampliar ou limitar
o seu ambito de aplicabilidade. A fixagdo da ratio decidendi serd realizada pelos julgados
posteriores, fazendo do precedente inicial apenas um pardmetro do texto a ser concebido. Dessa
forma, ha um trabalho coletivo que compreende a corte que estipulou o precedente e os julgados
posteriores que irdo realizar um exercicio hermenéutico sobre este e adicionar novos
componentes a ratio decidendi’’.

E possivel que haja no sistema juridico brasileiro a formacdo de mais de uma ratio
decidendi em um mesmo processo tendo em vista a viabilidade da cumulagdo de a¢des no nosso
ordenamento juridico. Para a constru¢do de um precedente, uma decisao judicial estavel e
publicada atende aos parametros de sua formacdo. De acordo com a normativa, para a
concepcdo de uma ratio decidendi ¢ mnecessario um esforgo interpretativo dos juizes
subsequentes para formarem uma decisdo com um minimo de uniformidade e clareza. Em
suma, deve-se notar que o conceito de ratio decidendi pode ser utilizado independentemente do
precedente ser vinculante ou persuasivo, visto que se trata de questdo generalizada de

precedentes, ndo estando relacionada a for¢a de seu mandamento'3!.

A ratio decidendi constitui uma generalizagdo das razdes adotadas como passos
necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz.
Em uma linguagem prépria a tradigdo romano-canonica, poderiamos dizer que a ratio
decidendi deve ser formulada por abstragdes realizadas a partir da justificagdo da
decisdo judicial. E preciso perceber, contudo, que ratio decidendi ndo ¢é sinénimo de
fundamentagdo — tampouco, de raciocinio judiciario. A fundamentacdo — e o

129 PEIXOTO, op. cit., p. 196.
130 Ibid., p. 201.
13 MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a Definigdo de Ratio Decidendi na Teoria Brasileira dos
Precedentes Judiciais. In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 220-238.
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raciocinio judicidrio que nela tem lugar — diz com o caso particular. A ratio decidendi
refere-se a unidade do direito. Nada obstante, tanto a ratio como a fundamentagdo sdo
formadas com material recolhido na justificagdo'*?.

De fato, para apreender a norma de um precedente deve-se considerar o envolvimento
do sistema normativo em sua amplitude, bem como de seus motivos subjacentes, e das
particularidades apresentadas pelo novo caso. Dessa forma, ndo ¢ vidvel definir um método
definitivo de extragdo da ratio, vez que sua captagdo deve ser conduzida pelas contingéncias
do caso concreto e pelo carater questionador do direito!**.

Considera-se obiter dictum qualquer proposicao que nao seja considerada um fato ou
uma razdo de decidir. Originario da expressdo “algo dito de passagem”, seu conteudo ¢
dispensavel para alcancar, provar ou explicar a resolugdo do litigio. O obiter dictum carrega
consigo as observagodes, discussdes, conclusdes tomadas pelos magistrados no processo de
decisdo, materializado por uma adigdo irrelevante a elucidacdo do caso!'**.

Com o intuito de tornar compreensivel o significado de obiter dictum, ¢ primordial
afirmar que a ratio decidendi constitui um elemento necessario para se proceder com a decisao.
Isso ocorre porque, ao analisar uma questao e indagar se esta constitui uma ratio decidendi ou
obiter dictum, questiona-se sobre utilidade para o deslinde da questao posta em juizo por meio
da decisdo. Aquelas que ndo forem indispenséaveis ao alcance da resolugdo, ou seja, que nao
estdo intimamente ligadas aos fatos ou ndo sdo alvo de argui¢do de nenhuma das partes sao
chamadas de obiter dicta’>’.

O obiter dictum esté relacionado aos assuntos examinados, mas que ndo bastam para
a solucdo das questdes ou pontos cruciais do caso existente, e, por esse motivo, ndo contém a

eficiéncia do precedente em relaco ao qual foi retirado, diferentemente da ratio decidendi'®.

Nem tudo que estd na justificacdo ¢ aproveitado para formagdo do precedente.
Existem varias proposi¢des que ndo sdo necessarias para solu¢do de qualquer questio
do caso. Nessa hipdtese, todo esse material judicial deve ser qualificado como obiter
dictum — literalmente, dito de passagem, pelo caminho (saying by the way). Obiter
dictum ¢ aquilo que ¢ dito durante um julgamento ou consta em uma decisdo sem

132 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Stimulas no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 40, n. 245, p. 333-349, jul. 2015.
133 MACEDO, op. cit., p. 216-218.
134 SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Uniformizagdo deciséria nas demandas coletivizaveis: entre o common
law e o civil law. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coordenadores). Direito Jurisprudencial, v. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 709.
135 MARINONI, op. cit., p. 165-166.
136 PEIXOTO, op. cit., p. 206.
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referéncia ao caso ou que concerne ao caso, mas ndo constitui proposi¢do necessaria

para sua solugdo'?’.

Ao nos referirmos ao obiter dictum, estamos tratando das ponderacdes do tribunal ou
mesmo dos magistrados que ndo possuem o poder de subordinar casos futuros justamente
porque sdo dispensaveis para a solugdo do conflito. Para elucidarmos melhor essa questao
tomemos como exemplo os argumentos, produzidos pelos desembargadores ao proferirem seu
voto, que guardam conexao com matéria posta em julgamento, que, no entanto, ndo sao
acolhidos ou considerados pela maioria dos votantes. O méaximo que um obiter dictum pode
alcangar ¢ atuar com mera persuasao aos casos vindouros desde que seus fundamentos sejam
de exceléncia'3®.

Entretanto, o obiter dictum nao pode ser considerado apenas como parte de uma
decisdo carente de esséncia juridica autoritaria, quando, na verdade, guarda a qualidade de um
argumento institucional constituindo parte de um preceito judicial da corte que gera razdes para
a causa com carater mormente geral. Quando pronunciado pelos magistrados, o obiter dictum
exprime a concepcao destes a respeito do que ¢ o direito, ainda que expressos por um discurso
indireto inserido num contexto discursivo mais abrangente. Nesse sentido, sdo reputados como
razdes aptas a empreender importante influéncia na argumentagao juridica, desde que guardem
carater publico, oficial, sejam confeccionados dentro de um processo e habilitados a influenciar
decisdes juridicas subsequentes'’.

Quando se esta diante de um precedente, compete as partes e ao julgador estipularem
um cotejo entre o caso paradigma e o caso posto em julgamento, ou seja, devem encetar uma
comparacdo entre aquilo que foi estabelecido como tese juridica e o caso em tela para, enfim,
deliberar a respeito da aplicagdo ou nao daquele precedente. Caso o resultado seja negativo €
preciso que, por decisdo fundamentada, o julgador demonstre os motivos da nao aplicacao da
tese juridica conclamada. Nessa ocasido, o magistrado utilizara as técnicas de superacdo dos

precedentes exibidas a seguir.

2.7 TECNICAS DE DISTINCAO E SUPERACAO DOS PRECEDENTES

137 MITIDIERO, op. cit., 333-349.
138 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes no STF: dificuldades e possibilidades. In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores).
Direito Jurisprudencial, v. 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 979.
139 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Obiter dicta abusivos: esbogo de uma tipologia dos pronunciamentos
judiciais ilegitimos. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v. 14, n. 2, p. 707-745, maio/ago. 2018.
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Dadas as consideracgdes iniciais acerca do que ¢ precedente e dos elementos que o
compdem, passemos a analisar a sua forma de aplicagdo. Nesse aspecto, precisamos

compreender as técnicas da distingdo e superagdo, que serdo vistas na sequéncia.

2.7.1 DA DISTINCAO

Em relacdo a primeira técnica citada, Rodrigo de Lucca ¢ assente:

Quando o caso concreto ndo coincide com a fattispecie de uma norma juridica, entao
a consequéncia prevista pela norma nao lhe é aplicavel. O mesmo acontece com 0s
precedentes. Se os fatos relevantes do caso precedente ndo sdo analogos ao do novo
caso, entdo a ratio utilizada como fundamento daquela decisdo ndo pode ser a ele
transportada. No common law, a atividade pela qual distingue-se um caso do outro,
afastando-se o aproveitamento de um determinado ratio decidendi, ¢ denominada
distinguishing'*.

O distinguishing ¢ uma técnica criada para afastar o precedente do caso sob judice,
sem, no entanto, revoga-lo. Essa ndo aplicagdo do precedente se da em virtude de determinadas
circunstancias ligadas aos fatos e o contetido juridico que sdo analisados ao longo do debate
fundamentado das partes. Embora o precedente invocado ndo possa ser utilizado, ele permanece

- f . 141
valido e com eficacia vinculante para ser usufruido em outros casos' .

O precedente dotado de transcendéncia ¢ criado para regular situagdes que possam
ocorrer no futuro. Apds extraida a sua ratio decidendi, esta serd aplicada aos novos casos numa
perspectiva dindmica, pois o precedente ndo consiste numa regra em abstrato. Para aplica-la é
necessario que haja uma comparagdo entre a ratio decidendi € o caso sob apreciagao,
averiguando as circunstancias faticas que deram origem ao precedente e os fatos que entabulam
o caso em andlise. Se eventualmente os dois ndo guardarem semelhanga, a técnica do
distinguishing sera adotada afastando a aplicacio do precedente naquele caso'*?.

Quando uma das partes invoca um precedente pretendendo aplica-lo ao seu caso,
devera demonstrar a similaridade dos fatos. Desse modo, cabe a parte contraria, caso discorde
dessa aplicagdo, expor quais fatos relevantes impedem sua utilizagdo. Em suma, haverd a
necessidade de uma grande capacidade argumentativa por ambas as partes, pois devem elencar

quais sdo os fatos relevantes para ensejar ou nao a distingdo. Caso o juiz, a par das alegagdes,

entenda que o precedente ¢ inaplicavel, poderd decidir de forma distinta. Por esse motivo, o

140 UCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivacido das decisdes judiciais: estado de direito, seguranca
juridica e teoria dos precedentes. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 310.
4I'NEVES, op. cit., p. 1316.
142 MARINONI, op. cit., p. 227-228.
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CPC institui em seu artigo 489, §1°, o dever de fundamentacdo do magistrado quando adotar a
técnica da distingdo'®.

Ao empregar o distinguishing, o juiz deve utilizar de coeréncia e prudéncia
obedecendo a alguns critérios, pois ndo basta indicar os fatos diferentes, ele deve demonstrar
que a distingdo ¢ concreta e que ha uma argumentacdo forte para que o precedente ndo seja
aplicado aquele caso. A individualizacao dos fatos deve evidenciar uma justificativa expressiva.
Ademais, ¢ importante enfatizar que o nao acolhimento daquele precedente nao o torna invalido
ou erréneo no mundo juridico, culminando em sua revogacao, mas inaplicavel aquele caso por

ndo guardar equivaléncia com seu contetido'**,

Mais do que isso, ao se afastar de determinado precedente por ocasido de eventual
distin¢do, ndo se esta a questionar sua validade, eficdcia, legitimidade ou a hierarquia
do tribunal que a formou, mas apenas a afirmar que se trata de direito nao aplicavel a
espécie. Até mesmo por isso ¢ que, diferentemente do overruling a distingdo pode ser

realizada independentemente do nivel hierdrquico dos 6rgaos prolatores da decisdo e

do precedente!*®.

Ao dialogar a respeito da necessidade de distingdo, Alexandre Feitas Camara concebe
essa técnica como uma forma de obediéncia & manuten¢do do padrdo decisorio. Isso porque
para que se materialize o dever de integridade imposto aos tribunais pelo artigo 926 do CPC,
se faz necessaria a realizacdao da autorreferéncia, ou seja, o dever de fundamentacao por meio
do qual se exige uma observancia as decisdes anteriores, conduzindo o sistema a uma interagao
com os precedentes!4S.

Nesse sentido, Lucio Grassi e Fabio Breitenbach orientam o magistrado a proceder
com bastante cautela ao utilizar o instituto da distingdo, pois ao realizar o confronto entre os
casos e verificar que nao sao os mesmos semelhantes e que nao ha necessidade de subordinagdo
do caso em analise ao precedente invocado, a distingdo deve ser realizada de forma consideravel

e esclarecedora, evidenciando a incompatibilidade entre os casos!%’.

2.7.2 DA SUPERACAO

B3 PEIXOTO, op. cit., p. 255.
14 MARINONI, op. cit., p. 228.
14 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagdo dos precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma
breve introducdo. In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 313.
146 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formacio e aplicacio de
precedentes e enunciados de simula. 1. ed. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 290-291.
147 GOUVEIA, Lucio de Grassi; BREITENBACH, Fabio Gabriel. Sistema de Precedentes no Novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro: um passo para enfraquecimento da jurisprudéncia lotérica dos tribunais. In: DIDIER
JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 513.
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Dadas as consideracdes sobre a técnica acima, passemos a analisar o procedimento do
overruling ou superagdo. Trata-se de técnica mais extrema de afastamento do precedente. Por
meio desta, a for¢a vinculante do precedente deixa de existir, ou seja, através da superagao do
seu entendimento ele passa a nao ser mais aplicado em casos andlogos como resolugdo para seu
julgado. Contudo, ndo devemos assimilar essa técnica como uma revogagdo ou anulacdao do
precedente, pois consubstancia-se numa decisdo judicial transitada em julgado que nio pode
mais transcender seu entendimento porque nova concepgao a respeito daquela matéria foi
adotada pelo universo juridico.

Como aponta Daniel Neves

Essa superacdo, portanto, chamada de overruling no direito norte-americano, deve ser
realizada com extremo cuidado, ponderacdo e o mais importante, raramente. Se o
artigo 926 do Novo CPC exige uma jurisprudéncia integra, coerente e estavel, ¢
natural se compreender que a superagdo do precedente deva ocorrer com parcimonia,
em situacdes excepcionais. Se o sistema de precedentes e sumulas com eficacia
vinculante ndo deve engessar o direito, por outro lado ndo existe sistema de
precedentes e sumulas com eficacia vinculante sem seguranca juridica e
estabilidade'*®.

Essa constitui a técnica mais importante adotada pelo direito brasileiro, pois ao superar
entendimento anterior sobre determinado assunto posto em discussdo esta o ordenamento
juridico procurando formas de acompanhar a evolugao dos problemas que assolam a sociedade.
Ao utilizar a técnica de superacao ndo se procura enfraquecer o sistema de precedentes judiciais

como muitos afirmam, e sim torna-lo mais apto, forte e capaz de gerar uma estabilidade, sem,

contudo, engessar o conhecimento trazendo um equilibrio a todo o sistema.

In addition, precedents may prove so malleable under the pressures of technological
and societal changes that They become not merely outdated but so unworkable that
they cannot be salvaged, and therefore overruled'®.

Um precedente esta apto a ser superado quando deixa de refletir os padrdes de
conformidade social e suas concepc¢des se encontram fora de uma realidade alinhada a
atualidade. Apesar dos principios da seguranga juridica e isonomia o sustentarem, estes ndo sao
capazes de amparar a sua conservagdo. Desse modo, quando o precedente ndo guarda
consondncia com a harmonia social, ndo atendendo aos padrdes morais, politicos e de
experiéncia da sociedade, dé& lugar ao overruling. Todavia, uma nova visdo ou conceito geral

daquele assunto também pode impor a superagdo. Nao se trata de inconsisténcia sistémica, mas

8 NEVES, op. cit., p. 1318.
149 O'BRIEN, op. cit., p. 32.
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de um novo consenso em termos de teoria ou dogmatica juridica que demonstra que aquilo que
se entendia acerca de determinada questdo ja ndo se assente mais, pois foi alterado. Para isso ¢
necessario que a nova concepgao esteja presente nos circulos académicos, na doutrina, bem
como nos tribunais, pois € necessario que aquela nova assertiva tenha carater geral,
contemplando toda a comunidade juridica'™.

Uma vez utilizada a técnica de overruling pelo magistrado, duas importantes regras
surgem: a primeira consiste em superar aquele entendimento, ou seja, compreender que ele nao
serd mais aplicado; e a segunda diz respeito ao novo precedente que sera dotado de eficacia em
todo ordenamento juridico e que so podera ser alterado pela corte que o instituiu. Isso significa
que mesmo havendo uma corte incompetente que ndo concorde com aquele novo entendimento,
ela ndo podera modifica-lo, devendo o precedente ser utilizado em seus exatos termos'>'.

Da mesma maneira como acontece na distingdo, orienta-se que essa técnica seja
aplicada com prudéncia e consisténcia, ou seja, que todos os aspectos relevantes sejam
considerados no momento do afastamento do precedente, tendo em vista tratar-se de uma
excecao a aplicagcdo dos precedentes. Nesses moldes, resta ao operador do direito atuar com
uma justificativa categorica que evidencie e justifique o afastamento dos preceitos estabelecidos
pelo precedente que destoam da realidade social'*.

Ravi Peixoto enumera algumas premissas que devem ser levadas em consideragao ao
se exercer a técnica de superagdo: que o juiz evidencie que o precedente ndo mais se harmoniza
com os fatores econOmicos, politicos, sociais, culturais, historicos ou religiosos de uma
sociedade; que haja demonstracdo de erro no julgado inicial; que se faga constatar que a
seguranga juridica e a isonomia restardo mais fortificadas com a supera¢do do que com a
manuten¢do do precedente; e atentar-se a possibilidade de modulacao dos efeitos para que o
jurisdicionado nio sofra os efeitos negativos de uma brusca mudanga de entendimento'>*.

Por fim, cumpre frisar que, nos casos superagdo de entendimento consagrado em
precedente vinculante a confianca do jurisdicionado na orientacdo anterior deve ser protegida.
Para alcancgar esse objetivo, a possibilidade de modulagdo dos efeitos do novo entendimento

deve ser considerada de forma a resguardar a seguranga juridica do individuo conforme

veremos a seguir.

150 MARINONI, op. cit., p. 249-256.
BTPEIXOTO, op. cit., p. 210-211.
1532 GOUVEIA; BREITENBACH, op. cit., p. 514 -515.
153 PEIXOTO, Ravi. Aspetos Materiais e Processuais da Superagio de Precedentes no Direito Brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 563.
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2.8 MODULACAO DOS EFEITOS DOS PRECEDENTES

ApOs as explanagdes expostas, cabe-nos analisar os efeitos da modulagao do sistema
dos precedentes. Estando a par das técnicas adotadas pelo sistema juridico brasileiro, sabe-se
que o entendimento de um precedente pode evoluir e aquele precedente utilizado por
determinado tempo pode se encontrar desgastado, sendo de pouca aplicabilidade, visto que
deixa de ser um parametro previsivel. Nesse caso o principio da seguranca juridica restaria
exaurido, pois nao haveria garantia de sua incidéncia.

Nessa linha de pensamento, Macédo esclarece:

(...) De fato ¢ preciso perspectivar que, mesmo ao julgar uma demanda individual, o
tribunal estd orientando a sociedade, e tanto os particulares que participaram do
processo como a comunidade de forma geral possuem o direito fundamental a
seguranca. A fundamentagdo das decisdes tem uma fungdo exoprocessual, servindo,
nesse sentido, como padrao para a sociedade e para o préprio judicidrio, norteando
suas condutas. Dessa forma, o dever de estabilidade consagrado no dispositivo em
comento, exige que se pese a for¢a da seguranga quando o tribunal cogite desviar de
posicionamento assumido em um precedente. O dever de estabilidade, portanto, é o
fundamento normativo para a existéncia de regras que definem a superagdo de
precedentes, vedando sua realizagdo fora dos critérios do stare decisis brasileiro!>.

Desse modo, podemos perceber que tanto os precedentes com for¢a vinculante quanto
os persuasivos exercem grande influéncia sobre os jurisdicionados, pois uma vez assentado
determinado entendimento ocorre, simultancamente, uma dissemina¢ao de confiabilidade na
sociedade, promovendo a criacao de expectativas especialmente sobre aqueles que contam com
seu usufruto.

Quando um precedente deixa de estar alinhado as necessidades de uma sociedade,
demonstrando uma linha de pensamento que se tornou obsoleta, merece ser substituido por
novo precedente que acompanhe o avanco daquele entendimento. Nao obstante, a seguranga
juridica dos tutelados pelo antigo precedente deve ser contemplada, pois a época dos fatos em
que este foi utilizado havia uma confianga incontestavel dos jurisdicionados a seu respeito, ou
seja, uma credibilidade tao palpavel que ndo pode ser simplesmente esquecida. Por conseguinte,
surge a modulagdo que serve para preservar os efeitos retroativos do precedente criado pelos
tribunais superiores, que ndo servem apenas para dar sentido a vida social através de suas
interpretacdes juridicas, como também tém o dever de conferir a protecdo a confianga

depositada pelos tutelados em suas atuagdes'>>.

154 MACEDO, op. cit., p. 354.
155 MARINONI, op. cit., p. 357-359.
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A modulagdo surge como um amparo a seguranga juridica, pois a superagdo de um
entendimento advém da necessidade de evolugdo do direito. Embora essa busca seja positiva,
restam consequéncias contundentes aos jurisdicionados. Sobre esse assunto, o CPC de 2015
estabeleceu em seu artigo 927, §3° a possibilidade de modulacdo de efeitos em caso de
superacdo dos precedentes'>®. Contudo, ao prever esse cenario, o CPC ndo determinou quais
regras seriam utilizadas, fazendo apenas referéncia ao interesse social e a seguranca juridica
como componentes a serem observados na decisao de modulagdo, deixando a cargo da doutrina
e jurisprudéncia dispor sobre o assunto.

Corroborando com este entendimento, Neves relata

Registre-se que além de preservar a confiabilidade e a seguranca juridica a
possibilidade de modulagdo dos efeitos da superacdo do precedente permite aos
tribunais uma superacdo com mais tranquilidade, porque em sistemas que nao se
admite tal modulagdo o trauma gerado pela superacido do precedente funciona com
impeditivo de tal superagdo. No direito patrio, o tribunal podera dimensionar
temporalmente o alcance da quebra da confianga no entendimento consolidado e pela
modulagdo limitar os problemas advindos pela superagdo para aqueles sujeitos que se
portaram no sentido do precedente ou simula superada'®’.

Segundo Alvim!*® a modula¢do serve como um meio de protecio da confianga do
jurisdicionado frente ao Estado e deve ocorrer principalmente em casos nos quais o ambiente
decisional seja rigido. Além disso, quando a mudanga de orientacdo prejudica o particular ¢
imprescindivel que haja modulacdo dos efeitos havendo ou ndo participagdao do Estado, pois o
jurisdicionado ndo deve arcar sozinho com o encargo resultante de uma possivel ma-fé objetiva
dos representantes do Estado que o afetam ao alterar seguidamente as normas.

E de conhecimento geral que a regra utilizada pela maioria ¢ de que caso o precedente
seja omisso quanto aos seus efeitos, a eficacia adotada serd retroativa da decis@o de superacao,
ou seja, ex tunc, sem atingir os processos com transito em julgado. Todavia, ha a possibilidade
de concessao de eficacia prospectiva ex nunc, bastando, para isso, que haja uma decisdao

expressa.

Nessa perspectiva, destaca Ravi Peixoto

136 Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:
§ 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo
no interesse social e no da seguranga juridica.
ST NEVES, op. cit., p. 1321.
158 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagiio na alteragiio da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes.
1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 158-167.
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A modulacdo, de certa forma, opera como a interpretagdo dos textos normativos. Por
mais que se oferecam pardmetros, ndo ¢ possivel afirmar especificamente em que
casos a superagdo deve ser prospectiva. Em certas hipdteses, sera evidente a
necessidade de modulagdo, em outros casos, sera justamente o contrario, e, por vezes,
havera uma zona de penumbra que ira dividir as opinides dos julgadores ¢ da doutrina.
Mas isso ndo autoriza que se admita a existéncia de uma ampla discricionariedade dos
julgadores. A solucdo do caso sempre ird depender dos elementos constantes do caso
concreto. Em outras palavras, o fato de ndo haver uma resposta correta para
determinar exatamente em que casos deve ser operada a modulagdo de efeitos, nao
autoriza que se desista de buscar-se a melhor decisdo possivel'*.

Depreende-se do texto acima que ndo bastam alegacdes de interesse social ou
seguranga juridica para exercer a modulagdo, pois estes critérios servem apenas para abreviar o
campo de interpretacao dos efeitos. A real necessidade reside numa fundamentagdo adequada
que explore a decisdo de superacdo através de uma observagdo pormenorizada das
consequéncias daquela escolha, obedecendo, claro, a padrdes decisorios galgados numa
argumentago consistente dos tribunais. Trata-se de “uma necessidade sistémica”!®°.

Como ja apontado, a adogao de quaisquer tipos de eficacia na modulagao dos efeitos
na superagao de um precedente pode comprometer a confianga existente no proprio sistema de
precedentes, pois fatos semelhantes podem obter uma resposta jurisdicional diferente a
depender de quando o julgamento foi exercido.

Para Alvim'®! a conformidade do sistema com a existéncia de solugdes diferentes para
casos semelhantes ndo torna a discrepancia louvavel, pois os principios da legalidade e da
isonomia estabelecem em sua esséncia que o direito necessita ser uniforme.

Nesse interim, observamos uma disputa entre a busca da evolugdo do direito e um
desestimulo ao litigante que possui expectativas em relagdo a sua demanda que obteve resposta
positiva em demanda semelhante. Certo ¢ que ha beneficios e prejuizos nesse sistema e cabe-
nos avaliar as recentes decisdes frente aos principios da isonomia e seguranca juridica.

Existe uma linha muito ténue entre a utilizacdo de um precedente e o cometimento de
injusti¢a. A primeira, se empregada de forma automadtica, ndo atendendo aos deveres de
integridade e coeréncia certamente acarretara a dissonancia dos principios da isonomia e
seguranca juridica. Por outro lado, um sistema que preza pelo exame exaustivo das

peculiaridades de cada caso com base em argumentos que respeitam um conjunto de leis

coerentes e padronizadas so trard beneficios ao ordenamento juridico.

159 PEIXOTO, op. cit., p. 369.
160 PRESGRAVE, Ana Beatriz Rebello. O Precedente Judicial e sua Alteragio: Seguranga Juridica e Adequacio
do Direito. In: DIDIER JR., Fredie [et al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 604.
161 ALVIM, op. cit., p. 89.
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Destarte, ¢ dever insofismavel dos magistrados e tribunais a responsabilidade de
erguerem entendimentos solidos que nao sofram influéncia de suas proprias particularidades.

Nessa mesma linha de raciocinio, argumenta Ramos:

(...) é importante concluir que um sistema que estimule a padronizagdo de decisdes
em casos que comprovadamente sejam similares ¢ uma imperiosa necessidade
decorrente da relevancia de diversos valores prezados pelo sistema juridico, entre os
quais a seguranga, a previsibilidade e a isonomia. Isto ¢, ndo se pode falar em
seguranga quando o sistema estimula que situagdes idénticas sejam tratadas de
maneira diferente, notadamente quando o cénone da igualdade ¢ vinculativo para
qualquer agdo estatal — o que obviamente inclui o judicidrio'®2,

Por todo o exposto, observamos que o sistema juridico brasileiro necessitava dessa
maior forca que foi dada aos precedentes com o CPC/2015. Esse sistema, da forma como ¢
trazido pelo coédigo conduz a articulagdo entre partes e o juiz de maneira mais simplista,
exigindo um pouco mais de afinco deste ultimo na elaboracdo de suas decisdes.

Na verdade, diante da necessidade de abragar novas realidades, os precedentes nao
colaboram para o engessamento do direito, e sim sua estabilidade e possibilidade de previsao
de seu entendimento. Isso resulta na confiabilidade do jurisdicionado que necessita dessas
garantias ao ingressar com seu pleito.

E notavel que ainda haja estranheza na vivéncia forense quando se esta diante de
decisdes de casos iguais de modos diversos ou quando hé decisdes contraditdrias. Vive-se um
periodo de verdadeira aposta lotérica, em desprestigio a todo o sistema juridico e seus
operadores.

A par de todo o arcabougo teodrico atinente ao precedente no Brasil, direcionaremos
nossa atengao a controvérsia existente sobre o grau de vinculacao exercido por um precedente
exarado por uma Corte Superior, somado ao fato de que esse precedente ndo consta no rol do

artigo 927 do CPC que enumera os precedentes vinculantes, conforme visualizaremos a seguir.

2.9 A AUTORIDADE DO STJ COMO CORTE DE VERTICE

Segundo Marinoni, para que haja desenvolvimento da sociedade faz-se necessaria
certa confianca nos Orgdos estatais responsaveis pela promog¢ao dos direitos fundamentais,

principalmente no que diz respeito ao carater coerente do ordenamento juridico, pois se nao ha

162 RAMOS, op. cit., p. 209-210.
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como controlar o cumprimento voluntario do direito, resta-nos acreditar que os 0rgaos
responsaveis pelo fiel cumprimento da lei irdo fazé-lo da forma mais coerente possivel'®.
Certo ¢ que decisdes segmentadas acerca de um mesmo tema além de promover o
declinio da ordem juridica, instaura no seio da sociedade o elemento da inseguranca juridica. E
nessa esfera se espera que as Cortes Superiores como o STF e o STJ atuem de forma a impedir

essas decisdes desarmonicas, pacificando a jurisprudéncia.

E, nesse sentido, Marinoni afirma

(...) E completamente absurdo imaginar que, tendo o Superior Tribunal de Justica
dever de uniformizar a interpretacdo da lei federal, possam os Tribunais de Justica e
os Regionais Federais aplica-lo de modo diferente. Tal possibilidade constituiria
agressdo a coeréncia do direito e a seguranga juridica, impossibilitando a
racionalizagdo do acesso 4 justiga'®*,
Dessa forma, no entendimento doutrinario de Luiz Marinoni ¢ Daniel Mitidiero, o
Superior Tribunal de Justica ndo tem a fun¢do de apontar o significado da lei, mas sim de
orientar, de conduzir a interpretacao juridica no sentido mais apropriado, levando em

consideracdo aspectos de carater social que desaguam na evolugdo do sistema juridico.

Assim, a ideia de Cortes Superiores (STF e STJ) é dar a sociedade certa
previsibilidade (racionalidade do discurso juridico) das decisdes, para que cada
cidadao saiba o que esperar e qual ¢ o agire licere, ndo ficando refém de uma “loteria
juridica”, que tanto compromete a vida dos cidaddos e afeta o mundo os negocios
(afetando investimentos e impactando o denominado “Custo Brasil”!63.

Nessa perspectiva, reconhecer o papel fundamental das cortes superiores ¢ também
respeitar os precedentes exarados por elas, no sentido de que a definicdo da interpretacio
adequada direciona o entendimento dos tribunais inferiores a evitar tratar casos iguais com
resolucdes diferentes.

Consoante Marco Felix Jobim, ndo ha motivo para que os precedentes fixados nas

cortes supremas nio sejam seguidos'®, tendo em vista que o objetivo maior das cortes supremas

163 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
103-105.
164 MARINONI, op. cit., p. 312.
165 RODOVALHO, Thiago. A Funcio Institucional das Cortes Superiores. In: JOBIM, Marco Félix; SARLET,
Ingo Wolfgang. Precedentes judiciais: dialogos transnacionais. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 210.
166 Ao revés, parte minoritaria da doutrina assevera que apenas os incisos I € I1, do artigo 927 do CPC, guardam
consigo autoridade vinculante. Os demais incisos, I1I, IV, V, retém carater persuasivo pois se revelam tao
somente orientacdes jurisprudenciais, resultando em técnicas para resolucao de conflitos em demanda que
servem para abrandar a situagao de assoberbamento do judiciario. Isso porque ndo ha permissdo constitucional
para que do STJ produza enunciados de simula com caracteristica vinculante em matéria infraconstitucional.
CRUZ, op. cit., p. 275-296.
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¢ manter a isonomia dos julgados por todo pais. Isso porque diante das complexas relagdes
sociais que sdo estabelecidas no cotidiano, quase impossivel se torna a tarefa do legislador em
acompanhar tais modificagdes. Por esse motivo, ainda que o nosso sistema pertenga a familia
civil law, a jurisprudéncia, as simulas e os precedentes exercem papel fundamental na coeréncia
das decisdes, fornecendo aos jurisdicionados maior seguranga juridica, visto que o tratamento
deve ser isondmico desde as cortes superiores as cortes de primeiro e segundo grau'®’,

Conquanto o sistema atual de precedentes contribua de maneira irrefutavel para uma
maior coeréncia e simetria na aplicagdao das normas, ainda ¢ indispensavel que haja por parte
dos magistrados uma atuacdo com cautela, respeitando a singularidade de cada caso e
fundamentando satisfatoriamente suas decisdes, conforme a exigéncia da legislagdo processual
no artigo 489, § 1° do CPC.

O fato de sermos filiados ao sistema de civi/ law contribui em muito para essa visao
um tanto limitada sobre os precedentes, quando comparado ao modelo original de precedentes
importados do common law, pois antes dos precedentes serem de fato inseridos no Codigo de
Processo Civil, a repercussdo geral e os recursos repetitivos nao possuiam tanta forga vinculante
e arejeicao a esse sistema ainda era palpavel.

Nesse interim, mesmo estando os precedentes vinculantes enquadrados na lei, na
pratica ndo se dd muita importancia a ratio decidendi, mas sim a tese firmada. E nesse contexto,
aos tribunais inferiores resta a dificuldade de localizar a ratio decidendi vez que se encontra
distribuida entre os votos. Muitas vezes os fundamentos determinantes que foram encampados
por uma maioria podem estar localizados em outros votos, no entanto ¢ usualmente no voto do
relator que se encontrara a ratio decidendi.

Em busca de uma maior celeridade na prestagdo jurisdicional os acorddos sdo
construidos sobre uma base distante dos fatos. Diante do grande volume de casos submetidos a
apreciacao judicial, os fundamentos determinantes muitas vezes sao descurados, nao constando,
explicitamente, na edificagdo desses precedentes.

Ademais, importa salientar que ¢ plenamente possivel que a decisdo possa ndo conter
a ratio decidendi, quando, por exemplo, existe consenso entre os julgadores quanto a solugdo
da lide, porém ha controvérsia na fundamentagao daquele precedente.

Os julgamentos ndo devem se limitar a soma de votos, guiados pela necessidade de

formagao e obtenc¢do dos resultados aplicados as demandas. Certo ¢ que ha a necessidade de,

167 JOBIM, Marco Félix; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Simula, jurisprudéncia e precedente: da
distin¢iio a superacio. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 34-35.
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antes de iniciar as discussodes, que sejam pormenorizadas as questdes que compdem o objeto da
apreciagdo, com o fito de viabilizar a exaustiva discussao e conclusdo acerca de como o direito
deve ser compreendido.

Em face disso, o compromisso dos tribunais nao deve se limitar ao controle, pois faz-
se necessario que exercam uma fungdo interpretativa do direito, com especial atengdo voltada
nao somente a resolug¢do dos casos levados ao seu conhecimento, mas a criagdo de precedentes
com carga de autoridade que assegure sua adequada interpretacao e utilizacdo quando postos
como paradigma a casos futuros, havendo em seu bojo o antncio da ratio decidendi, que deve
ser constituida por uma redacao clara.

Corroborando com essa constata¢do, aduz Rodrigo Ramina de Lucca

Partindo da premissa de que a cultura de desrespeito ao precedente ¢ uma anomalia
incompativel com o controle da atividade judicial, com a necessaria igualdade juridica
e com a estrutura recursal do civil law, precedentes também devem ser respeitados e
sdo dignos de confianca; sobretudo quando decorrentes de um tribunal superior, cuja
fun¢do ¢é justamente harmonizar a aplicagdo do Direito!®8.

Nesse contexto, busca-se a coeréncia e integridade das normas, consubstanciando-se
em elementos presentes no sistema juridico como um todo, pois ¢ urgente a necessidade da
sociedade de uma sistematica que proporcione seguranga juridica e tratamento isondmico.

Em atencdo as finalidades do presente estudo, cumpre estabelecer o significado de
eficacia no ambito do processo civil brasileiro. A palavra eficacia vem do latim “efficacia, ae”,
identificada como a capacidade de desenvolver tarefas ou objetivos com competéncia e/ou

169

produtividade™”. De acordo com as regras da etimologia, a palavra eficacia significa “qualidade

daquilo que alcanga os resultados planejados; caracteristica do que produz os efeitos esperados,
do que é eficaz”!’.

Na esfera processual, a efic4cia estd associada ao principio da eficiéncia, contudo, com
ela ndo se confunde. Nesse interim, eficdcia processual esté ligada a nogdo logico-normativa'’!,
ou seja, estd precisamente relacionada a producgdo do efeito desejado. Importa esclarecer que a

efetividade processual demanda o cumprimento da eficicia (como a apuragao da realizacdo do

objetivo, execugdo da funcao proposta, conquista dos fins eleitos) e da eficiéncia (como medida

168 LUCCA, op. cit., p. 358.
1% Disponivel em: https://brasilturis.com.br/eficiencia-e-eficacia-o-que-e-o-que-¢/. Acesso em: 25 ago. 2022.
170 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/eficacia/. Acesso em 25 ago. 2022.
171 JOBIM, Marco Félix. As funcdes da eficiéncia no processo civil brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 35.
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da qualidade daquilo que se faz com esmero e produz o efeito desejado com competéncia,
estando associada a ideia de custo-beneficio).

Nessa vereda, este trabalho tem por fito analisar a eficacia dos precedentes, que serdao
abordados em capitulo proprio, no judiciario brasileiro percorrendo sentencas civeis exaradas
nos anos de 2020 e 2021, buscando vislumbrar se os precedentes persuasivo e vinculante
escolhidos estdo, de fato, sendo materializados, corporificados satisfatoriamente nos julgados,
por meio de analise quantitativa nos sitios dos tribunais estaduais.

Aferir a eficacia dos precedentes escolhidos torna-se relevante na medida em que se
anseia uma compreensdo aprofundada do funcionamento do instituto no Brasil, ou seja, se o
objetivo da implementagdo desse sistema esta sendo cumprido apds seis anos de inclusdo pelo
codigo de processo civil, ndo estando assentado apenas no campo da abstracao. Em que pese a
abundancia de institutos que conduzam o ordenamento juridico a efetividade pretendida, a
verdade ¢ que as normas e leis brasileiras tendem a lograr desprestigio, visto que “o Brasil
padece do mal de tornar inefetivos seus institutos, embora construidos sob os melhores olhares
e técnicas existentes™!’?.

Por intermédio dessa andlise, com base nos resultados obtidos podemos inferir se o
sistema de precedentes tem alcangado o objetivo proficuo de conceder maior previsibilidade e
seguranca juridica ao jurisdicionado, promovendo o tratamento isondmico esperado.

Contudo, o obice vivenciado pelas justicas de primeiro e segundo grau encontram
proveniéncia na dificuldade em atualizar e incorporar as mudangas mais recentes do codigo
processual. Porventura, a inobservancia ao sistema se deva também a problemas de
comunicag¢do entre os Tribunais Superiores e os tribunais locais que, conquanto haja esfor¢os
continuos na melhoria da comunicabilidade especialmente por parte do CNJ, ndo tomam ciéncia
dos precedentes exarados.

Desse modo, cumpre-nos o dever de analisar e indagar, com base nos preceitos aqui
estabelecidos, se vem ocorrendo a aplicagdo do precedente firmado no ambito do Superior
Tribunal de Justi¢a, consubstanciado no método bifasico de valoragdo do dano moral, aferindo
se os magistrados o estdo empregando em seus julgados apesar da divergéncia quanto ao grau
de forca de um precedente persuasivo exarado por uma corte superior.

Ao exercer o controle sobre a legalidade das decisdes judiciais, a corte superior
promove uma uniformizagdo da jurisprudéncia exercida pela interpretacdo da lei defrontando-

se com a divergéncia de julgados existentes, tornando-os unificados, estabelecendo uma

172 JOBIM, op. cit., p. 166.
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jurisprudéncia uniforme. No entanto, sua eficacia ¢ definida pelo direito subjetivo ao recurso
imposto pelas partes, ou seja, a eficicia esta circunscrita aos limites da decisdo recorrida!”>.

Para Mitidiero, faz-se necessaria a distingdo entre Cortes de Justica (Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais) e as Cortes de Vértice (Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica), cabendo as primeiras a uniformizacido da jurisprudéncia, exercendo o
controle sobre as decisdes de primeiro grau valendo-se de extensa discusso da causa. As Cortes
de Vértice compete proporcionar unidade ao direito por meio da interpretacdo, guiando a
conduta das Cortes de Justica e da Administragdo Publica, e, por conseguinte, dando origem
aos precedentes!’™,

Ato continuo, Mitidiero afirma que as decisdes exaradas pelas Cortes de Vértice
propiciam unidade ao direito quando conferem resolucdo a determinado caso que serve como
deslinde aos casos futuros, evitando a variagao de entendimentos. Nessa seara, as Cortes de
Justi¢a que ndo atendem a essa orientagio promovem verdadeira perfidia ao direito!”.

Nesse desiderato, a corte suprema nao esta limitada a uma fungdo meramente reativa,
consistindo na analise da correta aplicagdo ao caso concreto do entendimento consolidado,
como também encontra seus contornos na fun¢ao proativa e publica que desenha a maneira
como os casos futuros serdo julgados. Dessa forma, a evolugdo do direito se da pelo arrimo na
eficacia do precedente exarado por essas cortes. Portanto, a unidade do direito esta diretamente
ligada a obrigatoriedade atribuida ao precedente, ou seja, se os seus efeitos compelirem as
decisdes dos tribunais inferiores!’®.

Luiz Guilherme Marinoni sustenta que tdo somente a carga de autoridade atribuida aos
precedentes do Superior Tribunal de Justica possui o conddo de romper com a cadeia de
decisdes contraditdrias dos tribunais inferiores. Estabelecer a harmonia da atividade juridica ¢é
atribuicao do judiciario, portanto a autonomia dos magistrados ndo deve ser tal que se abstenha
de seguir os contornos estabelecidos previamente pelo STJ'’.

Isto posto, Marinoni cauciona:

173 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle i interpretacio, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 53 - 60.
174 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 80-85.
175 Ibid., p. 86-87.
176 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade de precedentes: universalidade das decisdes do STJ. 1. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 143-150.
177 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: Recompreensio do sistema
processual da Corte Suprema. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 227-135.
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Ap0s a elaboracdo de precedente na Corte Suprema, os juizes e tribunais ordinarios
deixam de ter a possibilidade de julgar de modo diferente. E isso porque cabe apenas
ao Superior Tribunal de Justiga, sem qualquer excegdo, definir o sentido do direito
federal. De modo que a questdo, bem vistas as coisas, ¢ de fun¢do ou competéncia. Os
tribunais de apelagdo, ao decidirem de modo diverso ao Superior Tribunal de Justica,
exercem uma fung¢do que néo lhes ¢ propria. Usurpam a fungdo da Corte Suprema e,
por consequéncia, afrontam a autoridade das suas decisdes, pouco importando, como
¢ obvio, que a decisdo negada tenha sido proferida em processo distinto. Quer dizer
assim, que a obrigatoriedade dos precedentes ndo tem qualquer possibilidade de
interferir sobre a literalidade de interpretagdo, simplesmente porque juizes ndo tém
mais lugar para interpretar depois de a Suprema Corte ter cumprido sua fungdo.
Observe-se de perto: se a definicdo do sentido do direito federal infraconstitucional
inova a ordem juridica, revelando propriamente “criagdo” de sentido que se incorpora
ao direito que regula a vida social, ndo € o caso de perguntar se os tribunais ordindrios
estdo submetidos as decisdes do STJ, mas sim de constatar que os tribunais inferiores
simplesmente devem respeito ao direito - aperfeigoado ou produzido pela Corte
Suprema em virtude da fungdo que lhe foi atribuida pela Constitui¢do.'”

Atuando de forma diametralmente oposta, Aurélio Viana e Dierle Nunes alegam que
conferir extensao aos precedentes obrigatdrios, na forma preconizada por Mitidiero e Marinoni,
resvala em descartar a pratica argumentativa que da origem ao precedente conduzindo ao
engessamento do direito, vez que a pratica da superagdo do precedente restaria obstaculizada.
Conceder for¢a vinculante a um precedente em razdo da sua origem desprezando o processo
argumentativo que enriquece a evolugdo do direito, ou fornecer decisdes em que nao se
identifica a ratio decidendi, restando as instancias inferiores seguir a parte dispositiva dessas
decisdes estimularia a desconfiguracdo do sistema de precedentes!”.

Tereza Arruda aduz que a pauta de conduta do jurisdicionado provém da atuagdo
conjunta do legislativo e do judiciario. Este ultimo ¢ quem dé a versao final da norma, vez que
0 juiz cria o direito. Isso deve ser compreendido ao vislumbrarmos que quanto mais no topo o
orgdo jurisdicional estiver localizado na pirdmide que simboliza o poder judiciario, mais intensa
sera a carga normativa das suas decisdes. Portanto, o papel das cortes superiores, STF e STJ,
na construc¢ao do direito ¢ inegavel.

Nessa esteira, Michele Taruffo é assente

Sob outra perspectiva, adverte-se que nesse modelo de ordenamento a corte suprema
acaba sendo mais importante que o legislador: a este incumbe a func¢do de produzir
normas gerais e abstratas, mas ¢ a corte suprema que estabelece o significado que deve
ser atribuido a essas normas e que deve ser tendencialmente aplicado por todos os
juizes inferiores, e entdo a todos os sujeitos do ordenamento, sem contar que, nio raro
— como se viu nos exemplos citados mais acima —, ¢ a mesma corte suprema a produzir
normas gerais e abstratas com o escopo de vincular a interpreta¢do que pode ser dada
por outros drgios'’.

178 MARINONT, op. cit., p.150-151.
17 VIANA; NUNES, op. cit., p. 251-253.
180 TARUFFO, Michele. Le Funzioni Delle Corti Supreme tra Uniformita e Giustizia. In: DIDIER JR., Fredie [et
al.]. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 255-256.
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Outrossim, quando nos reportamos a complexidade da pratica forense, diante da
evolucdo da sociedade em seus mais variados aspectos, constatamos que para o eficiente
desenvolvimento do exercicio profissional, a consulta aos entendimentos corroborados em
precedentes, sumulas e jurisprudéncia ¢ deveras imperativa. Ocorre que, além da uniformidade,
previsibilidade e isonomia do sistema juridico a eficiéncia também constitui fator importante
devido ao fluxo demasiado de demandas. Desse modo, a compulsdo dos repertorios de
jurisprudéncias, sumulas e precedentes dispostos na rede mundial de computadores pelos
tribunais consiste em ferramenta consideravel aos profissionais juridicos, pois garante ao
jurisdicionado a previsibilidade e conhecimento dos seus direitos. Portanto, ha de se considerar
a funcionalidade do sistema de precedentes acerca das adversidades que compdem a persecucao
da justica.'8!

Por todo exposto, verificamos que o papel de uniformizacao dos precedentes exercido
pelo STJ confere a este a autoridade para exarar entendimentos e/ou orientagdes que devem
vincular o proprio tribunal e os demais 6rgdos a ele subordinados, ainda que esses precedentes
ndo estejam elencados no rol de precedentes vinculantes do Codigo de Processo Civil.

A guisa de arremate, sob a otica da experiéncia das cortes supremas nacionais que
efetivamente trabalham como cortes de precedentes, ¢ essencial que saibamos como estd

operando o STJ no gerenciamento dos precedentes no cendrio atual.

2.10 A ADMINISTRACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO ORDENAMENTO
JURIDICO ATUAL

Quando ocorre uma decisao serial ou repetitiva, ¢ absolutamente fundamental que os
tribunais disponham de ferramentas de rapida identificacdo do que fora estabelecido, sob pena
de se postergar demasiadamente uma solugdo vinculante em casos idénticos, causando uma
inseguranca juridica maior.

Antes de tecermos comentarios a respeito desse tema, a guisa de ilustracao, apenas no
ano de 2020 o STF recebeu mais de 70 mil processos. Em estudo publicado pela revista
eletronica do Conselho Nacional de Justiga em 2019 o magistrado Oscar Valente Cardoso
constatou que diante da média de julgados a Suprema Corte do Reino Unido levaria mais de 12
mil anos para decidir a mesma quantidade de processos que o STF decidiu em nove anos,

totalizando mais de 994 mil processos - com o recorte estabelecido em 29/10/2009 a

B TUCCI, op. cit., p. 56-158.
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31/12/2018. No mesmo sentido, a Suprema Corte dos Estados Unidos precisaria de 14 mil anos
para desenvolver o mesmo trabalho!'®?,

Quanto a administragcdo do sistema de precedentes, a partir das modificagdes do CPC
em 2015, o CNJ, inspirado pelo modelo j4 existente no STJ, editou a Resolugdo 235/2016'%3
criando o NUGEP — Nucleo de Gerenciamento de Precedentes - para ser uma unidade vinculada
a presidéncia responsavel pela gestdo da nova sistematica dos precedentes qualificados
previstos no artigo 927, 111, do CPC. At¢ entdo existia no STJ um Nucleo de Repercussao Geral
e Recursos Repetitivos — NURER — responsavel tanto por atividade de identificacao das
matérias repetitivas ainda ndo submetidas ao rito dos recursos repetitivos, quanto pela analise
dos feitos e elaborag@o das minutas nos recursos cujo objeto se relacionava com temas afetados
ou julgados.

Com o NUGEP foi determinado aos tribunais brasileiros a criagdo de um nucleo
exclusivo para a gestdo de precedentes sob a coordenagdo de uma comissdao permanente. Dessa
forma, as atividades do NURER foram cindidas, no ambito do STJ, entre NUGEP ¢ NARER.
Enquanto este tltimo assumiu a admissibilidade prévia dos recursos para devolugdo dos feitos
aos tribunais de origem em razao da matéria neles tratada estar afetada ou ter sido julgada pelo
rito dos repetitivos; 0o NUGEP passou a identificar as matérias repetitivas e receber os recursos
indicados pelo tribunal de origem como representativos da controvérsia e também a recrutar
recursos no ambito do STJ, para que apds a submissdo ao Ministério Publico, tecesse sugestdes
de propostas de afetacdo aos ministros da casa.

Posteriormente, o CNJ editou a Resolugdo 339/2020'** que determinou aos tribunais a
implantacdo do NAC — Nucleo de Agdes Coletivas — e 0o NUGEP agregou essa atribui¢ao de
monitoramento também das acdes coletivas em tramite no STJ, as agdes coletivas originarias e

as acdes coletivas em grau de recurso. Com isso passou-se a denominacao de NUGEP- NAC,

182 CARDOSO, Oscar Valente. A relevancia dos precedentes para a eficiéncia da Justica no Brasil. Revista CNJ.
Brasilia, v. 3, n. 2, p. 92-97, jul./dez. 2019.
183 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢io n° 235, de 13 de julho de 2016. Dispde sobre a
padronizagdo de procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos de repercussao geral, de casos
repetitivos e de incidente de assungdo de competéncia previstos na Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil), no Superior Tribunal de Justi¢a, no Tribunal Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do
Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho
e nos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado21420020220314622fb6a8ct5bd.pdf. Acesso em: 3 mar. 2022.
134 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢iio n°® 339, de 08 de setembro de 2020: Dispde sobre a
criagdo e funcionamento do Comité Executivo Nacional dos Nucleos de Acdes Coletivas — NAC, dos Nucleos de
Agdes Coletivas — NACs e dos cadastros de agdes coletivas do Superior Tribunal de Justiga, do Tribunal
Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de
Justica estaduais e do Distrito Federal e dos Territdrios. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original224651202009225f6a7edbced49.pdf. Acesso em: 3 mar. 2022.
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com fun¢do administrativa de identificagdo e gerenciamento dos precedentes e de agdes
coletivas.

O BNPR (Banco Nacional de Demandas Repetitivas) consiste numa ferramenta de
busca por precedentes, sendo alimentado por todos os tribunais brasileiros que enviam seus
dados de processos sobrestados e dos seus precedentes, aumentando assim, a qualidade do
sistema. O intuito era de trazer os resultados de uma maneira mais visual e gradativamente
aumentar a base de dados a ser pesquisada com o acesso ao inteiro teor do acoérdao, permitindo
ao magistrado detectar as nuances do caso paradigma. Isso foi possivel gracas a Resolugdo
286/2019'% que alterou a Resolucio 235/2016, concedendo ao agente a visualizagdo da ementa,
ratio decidendi, bem como o link do processo paradigma e dados de suspensdo geral.

Atualmente merece destaque a atuacao do CNJ que, por meio da Resolugao n°® 444, de
25 de fevereiro de 20228, recentemente instituiu o Banco Nacional de Precedentes (BNP)
traduzindo-se numa ferramenta a ser utilizada pelos juizes para investigarem se o caso posto
em julgamento se amolda a algum precedente, tanto do seu tribunal quanto dos tribunais
superiores, além de examinar outras determinagdes como a suspensao nacional ou local daquele
tema, em especial aos precedentes vinculantes listados no artigo 927 do CPC.

Nesse contexto, frisa-se o contributo do sistema de inteligéncia artificial que foi
concebido como suporte operacional na gestdo e julgamento de processos. Como resultado de
um trabalho integrado entre o NUGEDP e a secretaria judiciaria do STJ, esse sistema permite um
agrupamento de pegas processuais para uma comparagao semantica dos seus conteudos. Esse
resultado possibilita uma identificacao e a reunido de processos eletronicos que contenham
similaridade de controvérsias faticas e juridicas.

O sistema ATHOS, assim nomeado em homenagem ao ministro Atos Gusmao
Carneiro, objetiva em uma das suas vertentes fomentar a formagao dos precedentes e auxiliar o

posterior acompanhamento e julgamento dos precedentes qualificados com a identificacao de

185 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolu¢io n° 286, de 25 de junho de 2019: Altera a Resolugdo CNJ
no 235, de 13 de julho de 2016, que dispde sobre a padronizacdo de procedimentos administrativos decorrentes
de julgamentos de repercussdo geral, de casos repetitivos e de incidente de assung@o de competéncia previstos na
Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), no Superior Tribunal de Justi¢a, no Tribunal
Superior Eleitoral, no Tribunal Superior do Trabalho, no Superior Tribunal Militar, nos Tribunais Regionais
Federais, nos Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, ¢ da
outras providéncias. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_286 25062019 02092019192605.pdf.
Acesso em: 3 mar 2022.
I8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resoluciio n° 444, de 25 de fevereiro de 2022: Institui o Banco
Nacional de Precedentes (BNP) para consulta e divulgacdo por 6rgaos e pelo publico em geral de precedentes
judiciais, com énfase nos pronunciamentos judiciais listados no art. 927 do Coédigo de Processo Civil em todas as
suas fases processuais. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original18294520220314622£89992c0cf.pdf.
Acesso em: 3 mar. 2022.
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processos repetidos, ou que possuem identidade com matéria ja submetida ao rito, bem como
incidentes de assun¢do de competéncia, além de possibilitar a ampliacdo do numero de
afetacOes ao rito dos repetitivos ou dos incidentes de assuncao de competéncia de questdes que
impactam a atuacdo jurisdicional do STJ como uma solugcdo que evite o recebimento
desnecessario de processos em massa. Com isso, alcanga-se o intento de identificar numa fase
pré-distribui¢do recursos que possam ser submetidos a afetagdo para julgamento dos recursos
repetitivos para a formagao do precedente qualificado como instrumento uniformizador.

Dessa maneira o STJ, por intermédio de suas ferramentas tecnoldgicas, vem
alcancando resultados excelentes, atuando como um catalizador de precedentes e facilitando a
desenvoltura do profissional do direito, bem como de seus agentes, na pratica procedimental ao
aperfeigoar a identificagdo e localizacao dos precedentes judiciais.

Por todo o exposto, € notoria a concep¢ao do instituto do precedente pronta no
ordenamento, todavia existam ainda muitos desafios a serem materializados ndo somente a
respeito da estrutura dos tribunais, como também quanto a concepg¢do cultural. Ainda temos
arraigado nosso apego a cultura do civil law, visto que em 7 anos, a contar do advento do
CPC/2015, ainda se tenta difundir a cultura dos precedentes. Contudo, caminhamos no sentido
de concretizar efetivamente esses comandos normativos que ha muito existem e devem ser
avivados para integrar a realidade juridica de todos os operadores do direito.

Diante da visdo panoramica do sistema de precedentes ofertada até aqui, para
aferirmos a aplicabilidade do precedente no sistema juridico nacional, ¢ necessario
enfrentarmos as questdoes que servirdo de base para o desenvolvimento central do presente
estudo, quais sejam: o método bifasico de calculo da indenizagdo proveniente de dano moral,
pois argumenta-se que ¢ cedico que inexistem parametros legais para a fixacdo do valor da
indenizagao por dano moral, cabendo ao julgador do caso concreto procedé-lo considerando em
primeiro momento o interesse juridico lesado fundado em precedentes judiciais em casos afins
e num segundo momento, nas circunstancias do caso concreto; assim como a analise do Tema
Repetitivo 176 que estabelece a taxa SELIC como a eleita para integrar os calculos da corregado
monetaria das condenagdes em pecunia. Tanto o método bifasico quanto o Tema 176 foram
proferidos no ambito do STJ.

Ato continuo, apos as sucintas consideragdes que perfazem o arcabougo teédrico do
sistema de precedentes passemos a analisar o instituto da responsabilidade civil atinente a

valoragao do dano moral.
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3 SISTEMA BIFASICO DE VALORACAO DOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

Ap0s a analise do instituto do precedente, sua configuracdo processual, conceito e
regras operacionais, abordaremos o primeiro tema escolhido para testar sua aplicabilidade como
precedente no Brasil, qual seja a questao da valoracdo dos danos extrapatrimoniais.

A concepcao de responsabilidade estd intimamente ligada a lei. A carga de autoridade
que o direito exerce sobre a sociedade depende da cogéncia das legislagcdes que impdem
obrigacdes legais, asseguram o cumprimento dessas regras € garantem consequéncias em caso
de violagdo. Com base nesse aspecto coercivo da lei, fala-se em responsabilidade. A matriz
desse instituto alude ao direto romano que se caracterizava por promessas feitas em contratos
orais conectando credores e devedores. Na hipdtese de violagdo dos preceitos legais, o
individuo transgride, automaticamente, um principio geral de responsabilidade. Nessa seara,
buscando declarar a finalidade ultima da lei, valiosa se faz a féormula romana das Institutas de
Gaio: “honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”, ou seja, viver
honestamente, niio causar dano a outrem e dar a cada um o que é seu'®’.

A responsabilidade legal varia de acordo com a natureza da transgressao da obrigacao
e a ordenagao em que esteja localizada. No direito privado, em especial, no direito obrigacional,
reside o instituto da responsabilidade civil construido a partir da relacdo entre dever/divida e
responsabilidade, cujo designio primordial ¢ a obrigagdo de indenizar a vitima que sofreu o
dano por for¢a da diminuicdo do patrimonio financeiro do ofensor. Nessa esteira, a
compreensdo acerca da legislacdo referente a responsabilidade civil necessita ser realizada
conforme seu proveito, colocando em evidéncia seu carater pragmatico'*®.

Segundo Pontes de Miranda: “A responsabilidade pelo ato ilicito tem fundamento
moral, porque se supde, para a imputagdo, que o homem tenha de agir como ser que tem de
adaptar-se a vida social e h4 de concorrer para a crescente adaptacio.”!®”

Com a crescente valorizacdo da jurisprudéncia e o enaltecimento dos direitos
fundamentais no Brasil, o direito civil experimenta constante moderniza¢do. Isso porque a

aplicabilidade dos direitos fundamentais repercute sobremaneira no direito privado e,

187 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 24.
188 Thid., p. 24.
18 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 211.
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essencialmente, sobre a responsabilidade civil. A aplicabilidade dos direitos fundamentais
modifica as relagdes, exercendo influéncia na interpretacdo das normas juridico-privadas'®.

Nesse interim, o respeito aos direitos fundamentais ¢ peca essencial para que um
maleficio causado a uma pessoa nao reste sem resposta. E, nesse caso, o ordenamento juridico
promove um equilibrio a relagdo designando ao infrator o dever de reparar a lesdo. Junto ao
ressarcimento do mal sofrido irrompe o elemento pedagogico da reparacdo que se encontra
ligado a protecdo da sociedade como um todo. Além de corroborar a existéncia de um dano
prévio, a responsabilidade civil fixa sangdes ao sujeito passivo da relacao tornando concreta a
reparagdo. Portanto, independente do elemento culpa, a responsabilidade civil pressupoe a
observancia a um encargo ressarcitorio pelo sujeito passivo!®!.

Preleciona Maria Helena Diniz a respeito da responsabilidade civil, definindo-a como
a “aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicio legal”'*2.

Para Nelson Rosenvald!®*:

No contexto da responsabilidade civil, a fungo reparatoria exala a filosofia moderna
adepta da primazia da liberdade. O sistema de direito privado ndo interfere
previamente no exercicio de atos e atividades, permitindo que o mercado se
autorregule, de forma a preservar a autonomia privada. A interferéncia do
ordenamento se daré a posteriori, no momento patolégico do dano, com a fixagio de
uma indenizagdo apta a corrigir o desequilibrio economico subsequente a lesdo. Nada
obstante, nas fungdes punitiva e precaucional, a bussola desvia em certo grau da
liberdade e persegue a seguranga de forma mais acentuada (algo esperado na
“sociedade de riscos”).

Quando héa uma violagao do dever legal genérico de ndo lesar, no qual ndo hd nenhum
vinculo entre o causador do dano e a vitima em momento anterior ao ato ilicito, estamos tratando
da responsabilidade extracontratual, também denominada aquiliana'®.

No momento em que ocorre uma interferéncia indevida e externa ligada ao arbitrio ou
ao comportamento da vitima, afetando no todo ou em parte os direitos da personalidade,

irrompe uma legitima exigéncia de intervencdo para a obtencdo de protecdo contra tais

19 MIRAGEM, op. cit., p. 25
191 PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 31.
192 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 28. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 51.
193 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 34.
19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 11. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 44-46.
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consequéncias prejudiciais, mitigando-as, aplacando-as, ou, ainda, indenizando as vitimas
dessas agressdes de forma a atenuar os prejuizos causados'®.

As agOes que atingem os direitos da personalidade resultam em dano de natureza
extrapatrimonial, pois causam abalo a estabilidade, ao amago do individuo e, em ultima
instancia, a dignidade da pessoa, tornando imprescindivel a responsabilizacdo civil para findar
com a dissidéncia instalada'®®.

O dano moral ou extrapatrimonial resta configurado quando ha lesdao aos direitos da
personalidade e aos interesses do individuo. Insta ressaltar que a possibilidade de indenizacao
remonta ao Cdédigo de Napoledo que versava sobre a reparacdo do prejuizo moral apesar da
resisténcia apresentada por aqueles que estavam cientes de que a quantia indenizatoria ndo tinha
o condio de desfazer o prejuizo aventado'®’.

Quanto se trata de reparar danos materiais, a condenagdo equivalera a quantidade
precisa dos danos emergentes sofridos para que seja reestabelecido o equilibrio anterior a
ocorréncia do dano.

Assim, a reparacdo dos danos patrimoniais entre demandante e demandado
corresponde a uma supressao dos prejuizos, visto tratar-se de justica corretiva e correlativa dos
litigantes. Em contrapartida, a compensacdo dos danos ndo patrimoniais equivale a exigua
satisfacdo do ofendido estando presentes os elementos da responsabilidade civil, posto que o
dano a personalidade nio ¢ passivel de ser completamente reparado'®®.

Partindo dessas consideragdes iniciais, para desenvolver o cerne desse estudo, faz-se

necessario imergirmos no elemento que precede a reparagao, qual seja, a efetiva ocorréncia do

dano que sera analisado a seguir.

3.1 DANO

Como elemento primordial da responsabilidade civil, o dano esta contido no artigo 186

do Cdédigo Civil de 2002. Sua classificagdo e caracteristicas serdo expostas adiante.

195 SOARES, Flaviana Rampazzo. Defini¢do dos contornos dos danos extrapatrimoniais a partir de uma
abordagem comparada. Revista Eletronica Ad Judicia. Porto Alegre, n. 1, out./nov./dez. 2013, p. 4.
19 Tbid., p. 4.
197 SILVA, Clovis V. do Couto E. O conceito de dano no direito brasileiro € comparado. Revista de Direito
Civil Contemporaneo. Sao Paulo, v. 2. p. 333-348., jan./mar. 2015.
198 ROSENVALD, Nelson. Em busca de um fundamento filosofico para as pretensdes nio compensatérias
de danos. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/licoes-filosoficas-do-direito-
privado/351314/fundamento-filosofico-para-as-pretensoes-nao-compensatorias-de-danos. Acesso em: 8 jun.
2022.
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3.1.1 DEFINICAO DE DANO

Pode-se dizer que a génese do que se entende por danos morais remonta ao Cédigo de
Hamurabi, de meados do século XVIII a.C., que continhas dispositivos estabelecendo um
sistema punitivo por retaliacdo as ofensas por difamagdo e injlria, embora ndo houvesse
previsao de pena pecuniaria. Posteriormente, entre os séculos Il a. C. e II d. C., o Cddigo de
Manu, da civilizagdo hinduista, previu penas pecunidrias para atos ofensivos a moral
religiosa'®’.

Nesse interim, com a concep¢ao de dano moral sendo construida paulatinamente ao
redor do mundo, foi o direito romano que erigiu bases fortes para elevarem o dano moral ao
patamar juridico com a formulagdo da actio injuriarum cestimatoria simbolizando a matriz da
concepe¢do moderna de dano extrapatrimonial dada a possibilidade de o ofendido requerer certo
montante pecunidrio para compensacao dos danos sofridos. Merece destaque a Lei das XII
tabuas, instituida em 451 a. C., elaborada no periodo da Republica romana, que especificamente
propusera o dano moral e sua reparagao por meio do insigne enunciado “se alguém causa dano
premeditadamente, que o repare”?%,

No Brasil, apesar das historicas divergéncias doutrinarias acerca da existéncia e
possibilidade ou ndo de reparagao do dano moral, a vertente vencedora estabeleceu a reparacao
do dano moral de forma ampla compreendendo todas as suas espécies, consubstanciado por
duas fungdes: compensatdria e punitiva. O sistema juridico nacional, notadamente na segunda
metade do século XX, experimentou avancos significativos na reparacdo de danos,
especialmente apds a Constituicdo da Republica de 1988, que previu explicitamente o dano
moral. O instituto do dano moral resta amparado pela Constituicdo Federal brasileira em dois
momentos, quais sejam: no artigo 5°, V?°! e X?%2, Dessa forma, a reparacio do dano foi elevada
a categoria de direito fundamental na condi¢do de clausula pétrea®®>.,

Ato continuo, sob a salvaguarda da Constituigdo Federal, véarios dispositivos

infraconstitucionais foram editados no ordenamento juridico nacional expandindo as

199 FALEIROS Jr, José Luiz de Moura. O dano moral e sua ineréncia aos direitos da personalidade. Revista da
Faculdade de Direito de Uberlandia. Uberlandia, v. 41-2, 2013, p. 293-321.
200 Tbid., p. 298-299.
201 Art. 5°, CF/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.
202 Art. 5°, X, CF/88: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
203 FALEIROS Jr., op. cit., p. 299-303.
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possibilidades de proposicdo de acdes indenizatdrias, tais como: o artigo 186 do Codigo
Civil?®; o artigo 6°, VI e VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor’®; e a Lei 8.069/1990, que
institui o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 172% e 201, V, VIII e XIX?"’.
Outrossim, o STJ, caminhando na mesma esteira do entendimento doutrinario, editou a simula
n. 37 preservando a ampla compensagdo dos danos>%,

Pontes de Miranda apregoa que no dano moral “a esfera ética da pessoa ¢ ofendida”.
Por consequéncia, a vitima do dano tem direito a indenizagdo prestada pelo agente®.

Para se chegar ao conceito de dano moral boa parte da doutrina reputa valida a
definicdo por meio da exclusdo considerando dano moral aquele que ndo incide sobre o
patrimonio da pessoa. Ocorre que essa maneira de definir o dano moral ndo deslinda de fato
esse instituto pouco servindo para sua compreensao.

Nessa esteira, o entendimento doutrinario caminha no sentido de reduzir o dano moral
a condi¢do psiquica do individuo, no que se refere a dor, ao abalo, a aflicdo, a angustia
experimentada pelo sujeito. Todavia, quando nos reportamos ao dano moral como um apanhado
de conjunturas psicoldgicas negativas, estamos, na verdade, incidindo em erro, pois tais
repercussdes consistem nas consequéncias do dano, e, por esse motivo, nao devemos confundi-
lo com as sequelas negativas que dele decorrem?!?.

O desacerto cometido ao definir o dano resta verificado quando depreendemos que a
perda patrimonial também acarreta abalo psicologico, e, por esse motivo, conceituar o dano

como exclusio a lesdo patrimonial é equivocado?!!.

204 Artigo 186, CC. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito €
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
205 Art. 6°, CDC: Sio direitos bésicos do consumidor: VI - a efetiva prevengdo € reparagdo de danos
patrimoniais ¢ morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos orgaos judiciarios ¢ administrativos
com vistas a prevengdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.
206 Art. 17, ECA: O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias
e crengas, dos espacos e objetos pessoais.
207 Art. 201, ECA: Compete ao Ministério Publico: V - promover o inquérito civil e a a¢do civil publica para a
protegdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infincia e a adolescéncia, inclusive os
definidos no art. 220, § 3° inciso II, da Constitui¢do Federal ; VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados as criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais
cabiveis; IX — impetrar mandado de segurancga, de injungdo e habeas corpus, em qualquer juizo, instancia ou
tribunal, na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis afetos a crianga e ao adolescente;
208 Stimula 37, STJ: Sdo cumulaveis as indenizag¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
209 MIRANDA, op. cit., p. 218-230.
219 ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolucdo do conceito de dano moral. Revista da EMERJ. Rio de
Janeiro, v.6, n. 24, 2003, p. 143-146.
Ul Ibid., p. 147.
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Com a modernizagdo do direito civil em face do aprimoramento dos direitos
fundamentais ¢ visivel a prescindibilidade do estabelecimento de novos tipos de dano
extrapatrimonial. Vale destacar que a doutrina caminhou rumo a descaracterizagdo do dano
como a violagdo aos atributos subjetivos da vitima, vez que, segundo essa linha de raciocinio,
os individuos que possuem a capacidade de externar ou identificar seu estado animico afetados
ndo seriam passiveis de sofrerem dano moral. Com efeito, os sentimentos negativos
experimentados pela vitima constituem mera consequéncia do dano, nao podendo com ele
serem confundidos®'?.

Assim, doutrina e jurisprudéncia dominantes t€ém reconhecido que o dano moral ¢
aquele que, independentemente de prejuizo material, fere direitos personalissimos, isto €, todo
e qualquer atributo que individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputagdo, as manifestagdes culturais e intelectuais, entre outros. O dano ¢ ainda
considerado moral quando os efeitos da agdo, embora ndo repercutam na Orbita de seu
patrimOnio material, originam angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilha¢do a vitima,

trazendo-lhe sensacdes e emogdes negativas>!>.

A expressdo “danos morais” pde o adjetivo “moral” em sentido largo, pois que se
refere a qualquer dano extrapatrimonial. A critica seria pertinente se o sistema juridico
contivesse discriminagdo entre os danos a interesses ndo-patrimoniais, nao-
econdmicos (religiosos, morais, artisticos, politicos, juridicos, em senso, socioldgico,
cientificos). O objeto dos direitos inerentes a pessoa ndo sdo bens, mas elementos
constitutivos ou irradiados da personalidade.?!*

Nesse interim, argumenta-se que bens ou direitos personalissimos, embora ndo sejam
transferiveis ou valorizaveis em dinheiro, podem ter valor econdomico desde que constituam
ferramenta que fornece lucro ou beneficio econdmico para seus titulares. Isso, por si s6, ndo
significa que tais bens facam parte do patrimonio econdmico ou fisico de um individuo ou que
possam ser classificados como bens ou direitos de propriedade®!>.

Cumpre ressaltar que a dupla natureza juridica do dano possui as seguintes

caracteristicas: serve de compensagao para a vitima atenuando a ofensa causada e desempenha

212 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o dano moral no direito brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 30, n. 4, 2021, p. 46.
213 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 157.
214 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo LIV. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p.284.
215 ANDRADE, op. cit., p. 154.
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papel punitivo ao agressor, sancionando-o, para que ndo cometa o mesmo ato ilicito
novamente?'®,

H4 quem defenda o carater triplice?!” da indeniza¢do do dano moral sob o ponto de
vista da impossibilidade de restituicdo ao cenario anterior da vitima ao evento danoso, quais
sejam: reparar financeiramente a vitima proporcionando-lhe consolo; punir o opressor com
prejuizo pecunidrio em virtude da funcdo pedagogica da pena; e servir de adverténcia para a
coletividade desestimulando a pratica da conduta danosa.

Portanto, é adequado conceituar dano®'®

como o prejuizo a bens ou interesses
juridicamente protegidos, independentemente de sua natureza, sejam bens patrimoniais ou que
facam parte da individualidade da vitima, como sua honra, imagem, liberdade etc. Por tais
razoes, o dano ¢ visto como a ofensa a bens juridicos e dessa circunstancia resulta a conhecida
segmentacgdo entre dano material e dano moral®!"’.

O dano, assim, pode ser entendido como o proprio agravo a algum direito da
personalidade, ja4 as alteragdes psiquicas negativas desencadeadas no individuo sdo a
consequéncia dessa lesdo??’.

Como ponto central do sistema juridico, o individuo considerado em si mesmo € o
primeiro e derradeiro destinatdrio da norma. A personalidade, atributo intrinseco do ser
humano, irradia uma série de direitos, como: a vida, a integridade, a liberdade, a sociabilidade,
a honra, a privacidade, a imagem e outros. Tais direitos carecem de protecdo pois guardam as
caracteristicas de irrenunciabilidade, generalidade, vitaliciedade, imprescritibilidade,
indisponibilidade, intransmissibilidade, entre outros, constituindo a propria esséncia do
individuo.

Dessa forma, a correlagdo encontrada nos direitos de personalidade e o dano moral

autoriza a dinamica compensatoria, que ndo deve possuir conteudo simbdlico, servindo como

desestimulo a atividade ofensiva com func¢ao puramente compensatoria.

216 GONCALVES, op. cit., p. 404-405.
27 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral problematica: do cabimento a fixa¢io do quantum. 2. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 106.
218 Vale ressaltar o conceito negativo existente sobre o dano extrapatrimonial que resta caracterizado como um
agravo que nao retém conteido econdmico ou patrimonial, ou seja, ndo incide sobre o patrimoénio ideal da pessoa
pois este ndo € passivel de ser expresso economicamente. Contudo, essa defini¢do nao reflete o cerne do
instituto, apenas marca a distingdo entre dano patrimonial e extrapatrimonial, dificultando assim a identificagao
do dano extrapatrimonial quando avaliadas as lesdes de menor gravidade.
219 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 93.
220 ANDRADE, op. cit., p. 164.
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Somando a essa compreensdo de dano moral como violagdo aos direitos de
ersonalidade ¢ imperioso salientarmos a distingdo que renomados autores~" ostentam entre o
lidad lient dist dos autores®*! ostent t

dano moral e a dignidade da pessoa humana

Todavia arriscamos ir além da superficie. Resumir o dano moral a sedutora nogao da
ofensa a dignidade da pessoa humana - tal e qual apontado na matriz kantiana do
desrespeito a autonomia - podera redundar em uma foérmula abstrata e genérica, que
ndo propiciara seguranga ou estabilidade juridica, pois a dignidade se tornaria uma
“figura retorica” capaz de justificar qualquer pretensdo a reparagdo pelo dano
extrapatrimonial. Em outras palavras, ao definirmos o dano moral, substituiriamos o
subjetivismo da dor e da magoa pelo subjetivismo da dignidade, convenhamos, bem
mais palatavel por sua autoridade moral universalmente reconhecida a todos os seres
humanos.

Impende destacar que atribuir aos direitos da personalidade uma concepgao restritiva
constitui conduta equivocada, porquanto sdo considerados pressupostos e fundamentos para
todos os direitos e deveres juridicos. Diante da constitucionalizagdo do direito privado na qual
a interpretacao do direito civil demanda apreciacao sob a perspectiva dos direitos fundamentais
que norteiam todas as relagdes juridicas, os direitos da personalidade consagrados no Cédigo
Civil s3o aqueles intrinsecos a existéncia humana, os quais, podem ser classificados como
indisponiveis, impenhoraveis, imprescritiveis, extrapatrimoniais e absolutos, assumindo a
condicdo de direitos fundamentais implicitos na ordem constitucional nacional*?.

O dano extrapatrimonial ou moral, que ganhou maior propor¢do a partir da
Constituicao Federal de 1988, passou a consagrar a dignidade da pessoa humana estabelecendo
os contornos do dano moral em sentindo estrito posto que se configura como a violagao do
direito a dignidade®?. Esse direito, vale lembrar, engloba os direitos da personalidade, tais
como: direito a vida, a integridade psicofisica, a liberdade, a honra, a imagem, a intimidade, ao
nome, a privacidade e a propria dignidade da pessoa humana??*. Ja o dano moral em sentido
amplo, segundo Cavalieri, ampara os denominados novos direitos da personalidade, que se
materializam com a violagdo da reputacdo, do bom nome, dos sentimentos, das relagdes
afetivas, das convicgdes politicas, das convicgdes religiosas, das aspiragdes e da imagem?%,

Nesse interim, na ocorréncia de um fato danoso que tenha acarretado maleficio

psiquico a vitima, caberd ao juiz determinar a respectiva indenizagao segundo seu acautelado

221 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 305-306.
22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 13* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 90.
223 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 106.
224 Tbid.
225 Ibid., p. 108.
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arbitrio. Com base nesse preceito, os juizes devem atentar-se para uma série de circunstancias
subjetivas e objetivas de um caso efetivo, a fim de avaliar plenamente a extensao do dano e seu
impacto sobre a vitima??®.

Sem duvida, para que ocorra um justo arbitramento do juiz para com as partes, aspectos
objetivos e subjetivos devem ser levados em consideracdo no intuito de anular qualquer
locupletamento ilicito das partes interessadas. Dentre as perspectivas consideradas destacam-
se: a posicao social e politica do ofensor e da vitima; a gravidade da ofensa para a vitima; e a
intensidade do animo empreendido pelo ofensor no cometimento do dano. Além disso, o
julgador deve ser norteado pelos preceitos da razoabilidade e igualdade ao mensurar as
condi¢des econdmicas do ofensor e ofendido, para que a indenizacdo ndo seja considerada tao
insignificante e simultaneamente equivalha a uma punigio ao ofensor??’.

Consoante Antonio Jeova Santos, a intensidade da gravidade do ato praticado pelo
ofensor ¢ um pressuposto fundamental para delinear seu nivel de rejeicdo e, por conseguinte,
aferir precisamente o montante da indenizacdo com base nos critérios de dolo ou culpa do
agente.

Portanto, a afericao do dano moral ¢ tributaria de parametros objetivos de ponderacdo
que determinardo na concretude do caso, dentre os interesses contrapostos de lesante e lesado,
se o interesse deste sera digno de tutela®?®.

Apoés as relevantes consideragdes apontadas que constituem os posicionamentos
doutrinarios acerca do dano, proceder-se-a com a averiguacao da classificagdo do dano segundo

a doutrina classica.

3.1.2  DANO PATRIMONIAL E DANO EXTRAPATRIMONIAL

O dano pode ser classificado em duas modalidades seguindo a doutrina tradicional:
dano moral ou extrapatrimonial e dano material ou patrimonial. O dano patrimonial recai sobre
os bens que integram o patriménio da vitima, compreendendo as coisas corporeas e incorporeas,
além disso ¢ passivel de reparagdo pecunidria de forma direta ou indireta®?’.

No direito romano, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, assim denominada

por sua matriz na Lex Aquilia, corresponde a transgressao a obrigacdo legal de ndo prejudicar

ninguém - neminem laedere — reprimindo o ato ilicito lan¢ado a vitima ou a comunidade. Tal

226 FALEIROS Jr., op. cit., p. 306.
227 Ibid., 306-307.
228 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 313.
29 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 93-94.
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ato lesivo pode ser apresentado das seguintes formas: quando emana de um ato ilicito seguido
de culpa, de acordo com o artigo 186 do CC/2002; ou nas hipéteses em que decorre do exercicio
indevido de direitos subjetivos em que haja violagdo manifesta do dever de boa-f¢é, dos
costumes ou da finalidade econdmica ou social da empresa, consoante artigo 187 do
CC/2002%%°,

Com o intuito de estabelecer uma definicdo concreta para o dano extrapatrimonial
Roberto Brebbia arquitetou uma vinculacao do dano moral aos direitos da personalidade. Dessa
forma, o dano patrimonial consiste no resultado da lesdo ao direito patrimonial e o dano
extrapatrimonial decorre da ofensa aos direitos de personalidade de um individuo. Essa
definicdo, que se opde ao conceito negativo de dano extrapatrimonial, ostentou maior clareza
no ambiente juridico apesar de ser considerada por alguns juristas como uma visao
reducionista®!.

Observando o direcionamento apontado pela jurisprudéncia brasileira, percebemos
uma forte tendéncia em associar o dano moral a violacdo dos direitos da personalidade. Isso
ocorre no intuito de impedir um cenario de imoderacdo no arbitramento do dano moral,
refreando o seu alcance para que, de fato, possa alcangar apenas as demandas que apresentam
danos efetivamente relevantes ao direito personalissimo do individuo, impedindo que seja
arbitrado em situagdes de mero aborrecimento ou descontentamento. No entanto, impende notar
que a adog¢do dessa concepgao restritiva resulta na rejeicao de novas modalidades de dano como,
por exemplo, o dano moral coletivo por agravos ao meio ambiente.?*?

A par das considera¢des mencionadas acima e procurando solucionar o impasse, Judith
Martins-Costa elenca trés categorias diferentes de dano extrapatrimonial: a) o dano que atinge
a condicdo existencial do individuo lesando seus direitos personalissimos; b) o dano que fere
interesses transindividuais nao patrimoniais; ¢) o dano a honra objetiva de pessoa juridica que,
de acordo com a Sumula 227 do STJ, pode sofrer dano moral.?**

A categoria dano extrapatrimonial pode ser entendida como espécie fundamental do
instituto da responsabilidade civil. Seu principal objetivo reside em reparar os abusos cometidos

pelo transgressor e recompor o cenario anterior ao dano assegurando um ambiente social e

juridico que propicie ao individuo lesado o gozo de suas liberdades individuais. Neste diapasao,

230 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. v.5., tomo II, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 153.
B SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagio integral: indenizag¢io no cédigo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 262.
232 Ibid., p. 262-263.
23 Ibid., p. 265.
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resta identificada uma clausula geral (art. 927 do CC) que serve como base para amparar o ato
ilicito imbuido de culpa (art. 186 do CC) e o ato ilicito decorrente do desempenho equivocado

de um direito (art. 187 do CC), que causem maleficios a outrem?*.

Como se vé€, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de ordem
ética -, razdo pela qual podemos defini-lo de forma abrangente, como sendo uma
agressdao a um bem ou atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial,
o dano moral ¢ insusceptivel de avaliagdo pecuniaria imposta ao causador do dano,
sendo esta mais uma satisfagdo do que uma indenizagdo®®.

Para que reste configurado o dano moral, ndo basta que a violagdo gere mero
aborrecimento ou uma ofensa que cause contrariedade. E necessario que o dano ultrapasse a
normalidade, intervindo na condigdo psicoldgica da vitima, de forma a ocasionar-lhe intensa
amargura e instabilidade. Tais predicados devem ser atribuidos utilizando a 16gica do razoavel,
ou seja, levando em consideragdo posicao intermedidria entre o excesso de sensibilidade e o
que se reputa insensivel %3¢,

Consoante doutrina de Antonio Jeova Santos, um dos critérios gerais adotados para
nortear os magistrados na calibracao dos valores das indenizagdes por dano moral € a coeréncia
nas decisdes. Para alcangar esse desiderato, a jurisprudéncia contribui em peso na demanda por
uniformizagao, vez que revela a quantia aproximada ao qual o juiz devera se mostrar adstrito
para que ndo insurja em desarmonia com os julgados anteriores. Pautado sob esse viés, o juiz
obsta a “loteria juridica” ao qual restam resignadas as vitimas de dano moral®*’.

A par das distingdes vislumbradas na classificacdo do dano moral, bem como dos
aspectos que ligam o dano extrapatrimonial a viola¢ao dos direitos da personalidade, analisar-
se-4 o principio da repara¢do integral que estd intimamente associado a propria incumbéncia da
responsabilidade civil, pois tem sido objeto de interesse de varios sistemas juridicos que buscam

a mais plena reparacao dos danos sofridos pela vitima.

32  PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL

O principio da reparacdo integral tem por escopo reestabelecer situagdo antes

verificada procurando amenizar os efeitos do ato danoso recaidos sobre a vitima.?*,

23 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 154.
235 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 109.
26 1bid., p. 111.
27 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 197-204.
238 SANSEVERINO, op., cit. p. 20.
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Diversos sistemas juridicos buscam recompor o cendrio anterior ao dano mediante
diferentes mecanismos.

Séculos mais tarde, no direito romano, a responsabilidade civil foi gradativamente se
distanciando da responsabilidade penal e o ressarcimento surgiu como uma condenagao pelas
ilegalidades cometidas. Essa assertiva pode ser verificada na Lei das XII tdbuas, Lex Aquila.
Dentre os delitos listados nessa lei, estava o damnum iniuria datum (danos promovidos ao
patrimonio alheio, envolvessem eles objetos animados [animais ou escravos] ou inanimados).
Contudo, resta esclarecer que na Lex Aquilia nao se mencionava o critério culpa (a iniuria,
referida na lei, identificava-se mais com aquilo que mais tarde veio a ser conhecida como
antijuridicidade), sendo inserida ulteriormente pelos juristas romanos com a reformulagdo da
fattispecie € o aumento do leque de categorias passiveis de ressarcimento. Dessa forma, a
despeito de ndo haver uma nitida distingdo, entre a responsabilidade penal e a responsabilidade
civil, visto que esta ultima traduzia uma forma de repara¢do dos danos como um procedimento
de puni¢do pela pratica de delitos, o direito romano ainda assim ¢ considerado o ber¢o da
concepcdo moderna de responsabilidade civil®®°.

Com a queda do Império Romano e o estabelecimento do sistema feudal, observou-se
o retrocesso na reparagdo dos danos com o regresso da vinganga privada. A posteriori, com o
fim da Idade Média, foram tragados os principios da responsabilidade civil moderna levando
em consideracdo o papel de destaque que o direito consuetudinario passou a desempenhar pela
influéncia do direito romano. Séculos mais tarde, apds o Renascimento, floresceram intentos
no sentido de determinar uma distingao entre os ilicitos penal e civil que desaguaram na
Revolugdo Francesa e caminharam para confec¢ao do Cédigo Civil francés. Fundamental, nesse
tema, foi a obra do holandés Hugo Grdcio, ou Grotius, no inicio do séc. XVIIL, e do
jusnaturalismo em geral, envolvendo também o alemao Puffendorf e o francés Jean Domat, em
cuja obra se encontra a génese do emblematico art. 1382 do CC francés — atualmente deslocado
para o art. 1241, com a reforma de 2016. Nesse artigo foi estabelecida a clausula geral de
responsabilidade civil que se traduz em: “Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano

240 ostentando, por

a outrem obriga aquele que foi a causa do que ocorreu a reparar este dano
esse motivo, a prerrogativa da sistematizagao dos designios da responsabilidade civil e o

estabelecimento dos danos indenizaveis.

239 SANSEVERINO, op. cit., p. 19-22.
20 [bid., p. 23.
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Ainda a respeito da influéncia da legislagdo francesa, vale destacar que a reparagao
integral constitui tema controvertido no que pertine aos danos extrapatrimoniais sendo alvo de
criticas como as de Genevieve Viney que afirma ser mera utopia a reparagao integral de um
prejuizo que por si s6 nao ¢ passivel de avaliacdo pecunidria por nao possuir dimensao
econdmica. Nesse caso, a autora langa mao de dois métodos para que se possa alcancar a
quantifica¢do da indenizacdo pelo dano extrapatrimonial, quais sejam: a) o tarifamento prévio
arquitetado pela legislagio; e b) o arbitramento equitativo realizado pelo magistrado?*!.

Nessa mesma linha de raciocinio encontra-se Lambert-Faivre, afirmando que a
indenizacdo por dano extrapatrimonial estd relacionada a “integridade do ser”, portanto ¢
impraticavel ressarcir integralmente um dano insanavel. Ademais, a autora aponta a natureza
satisfatoria da indenizagao sob trés objetivos distintos: admitir a dignidade do ser humano; b)
constatar sua angustia; c¢) atestar o individuo como sujeito de corpo e alma. Para esta autora a
reparagdo satisfatoria representa uma andlise humanistica e o principio da reparagdo integral
rechaca de forma absoluta qualquer método que envolva o tarifamento do dano®*.

Em virtude da influéncia do direito francés no sistema juridico nacional, juristas como
Sérgio Severo coadunam com o entendimento incisivo de Geneviéve Viney, que atesta ser
inviavel a repara¢ado integral do dano extrapatrimonial e ressalta apenas o carater satisfativo da
indenizacdo, indo além quando afirma que a reparagdo integral desconsidera as hipodteses de
atenuacdo ou agravamento da indenizagdo, contudo, considera o referido instituto como um
proposito a ser alcangado desde que dedique espago a isonomia e seguranca juridica.”*’

Historicamente, no Brasil, a respeito da indenizagdo dos danos, houve uma fusao entre
o direito nacional vigente e os direitos alemao e francés, sendo caracterizada em quatro etapas
distintas: a primeira fase, precursora do Codigo Civil de 1916, foi assinalada pela atipicidade
do direito francés que ndo dispunha de comando concreto para a fixagao das parcelas de
indenizagdo e buscou guarida no Codigo Criminal brasileiro de 1830, especificamente na
clausula geral disposta no artigo 22 que preconizava exigéncia de completude na satisfagdo do
ofendido com prévia avaliagdo dos prejuizos causados. A segunda fase foi assinalada pela
edicao do Codigo Civil de 1916, o qual imprimiu uma clausula geral de responsabilidade civil,
replicando o artigo 1382 do Codigo franc€s, no que concerne a definicdo de ato ilicito e

singularizou as parcelas indenizdveis nos casos de lesdo corporal e homicidio®*,

241 SANSEVERINO, op. cit., p. 266-267.
22 [bid., p. 267.
243 Tbid.
24 Ibid., p. 26.
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A terceira fase tem a sua génese com a edi¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988 que
ofertou um maior leque de indenizagdes por danos extrapatrimoniais em seu artigo 5°, V e X,
sendo posteriormente enriquecido pela jurisprudéncia do STJ que permitiu a cumulagao dos
danos materiais € morais proveniente de um mesmo fato. Por derradeiro, a quarta fase ¢
inaugurada com o advento do Cddigo Civil de 2002, em que foram firmadas clausulas gerais
de responsabilidade objetiva no artigo 186 e subjetiva no artigo 927, § tnico. Além disso, restou
positivado na parte final dos artigos 948 e 949 que falam sobre o dano-morte e lesdes corporais,
respectivamente, termos que autorizam interpretacao extensiva visto que o rol de parcelas
indenizatorias é exemplificativo®®.

Dessa forma, o sistema juridico nacional mostrou-se mais flexivel quanto a
possibilidade de ampliagao do sistema de reparacao de danos advindos do homicidio e de lesoes
corporais estimulado pela sistematica jurisprudencial. Por conseguinte, as prestacoes
correspondentes aos prejuizos extrapatrimoniais efetuados pelo evento danoso passaram a ser
inclusas no importe indenizatorio, restando visivelmente abrigadas na defini¢do de ato ilicito
do artigo 186 do Cédigo Civil de 20024,

Ao causar um dano, o agressor provoca o desequilibrio juridico-econdmico no cenario
antes estabelecido. Para que se recomponham as circunstancias outrora experimentadas torna-
se necessario o estabelecimento da justica entre as partes e isso se faz por meio da reparacao
integral, que objetiva restaurar as condi¢des em que se encontrava a vitima antes do
infortanio®*’.

Na opinido abalizada de Carlos Alberto Bittar:

Essa diretriz ja estava assentada na doutrina, constituindo-se o principio da reparacao
integral uma das pilastras basicas da teoria da responsabilidade civil. Em consonancia
com esse postulado, devem-se buscar, na esfera do agente, os elementos essenciais
para a composi¢ao dos interesses lesados. Assim, por agdes ou omissdes, por meio de
comportamentos pessoais ou despojamentos patrimoniais, conforme a hipdtese cabe
ao lesante assumir, e sem limites, salvo a lei em contrario, os 6nus decorrentes de sua
atuagdo, até que se consiga a plena satisfagdo do lesado?.

Com o intuito de reestabelecer a situag@o anterior ao dano, o principio da reparagdo
integral procura conferir a vitima a total satisfagdo do infortinio, ainda que em alguns casos tal

objetivo nao seja amplamente alcancado. A retomada ao estado anterior pode ocorrer tanto na

24 SANSEVERINO, op. cit., p. 27.
246 Tbid.
24T CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 27.
248 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 107.
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indenizacdo natural como na reparacdo pecunidria. Nessa esteira, a indeniza¢do deve ser
correspondente ao dano causado, guardando conformidade com os prejuizos efetivamente
sofridos, nio podendo ultrapassa-los>®.

A reparagao deve compreender todas as despesas suportadas pela vitima, como
honoréarios advocaticios, custas judiciais e pagamentos a outras pessoas, se essas despesas forem
decorrentes do fato danoso. O lesado deve ser colocado na posi¢do econdmica e social em que
estaria se o acidente nao tivesse ocorrido. A reparacao deve incluir tudo o que a vitima perdeu
ou gastou, bem como o que ela deve gastar no futuro®”.

Diante dessa breve digressao historica acerca da pretensdo reparatéria, identificamos
o esmero das sociedades contemporineas na persecu¢do da compensacdo mais completa
possivel a vitima de um episddio lesivo. Por esta razdo, o principio da reparagao integral tem
norteado a jurisprudéncia patria no que concerne a quantificacdo da indenizacao relativa aos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ainda que, quanto a estes, tenha-se que considerar as
nuances acima referidas, no sentido de que os valores pecunidrios alcancados pelo responsavel
a vitima ndo visam a propriamente ‘reparar’, ‘indenizar’ ou ‘ressarcir’ danos que, pela sua
natureza, sdo irreparaveis, nao indenizaveis, ou irressarciveis. Os valores pecuniarios buscam
apenas oferecer uma compensagao estilizada ou aproximada, a vitima, permitindo que com tais
valores ela possa comprar bens ou servigos que poderdo lhe trazer algum conforto, distragdo ou
até mesmo a sensagdo subjetiva de que fez com que o agente causador do dano pagasse pelo
que fez.

A indenizagao pelo dano nao patrimonial ndo pode ser quantificada facilmente, devido
a sua natureza subjetiva, mas deve ser proporcional ao impacto no ambito existencial da vitima.
Se a pessoa ¢ alguém de destaque publico ou alguém que depende da confianga que imprime, a
reparagao deve ser significativa, caso se trate de compensagao por ofensas a honra ou ao bom
nome. A reparagdo nao deve permitir que o culpado se torne abastado, nem deve ser tdo pequena
a ponto de perder o sentido. A condi¢cdo econdmica do culpado deve ser considerada, mas a
vitima ndo pode ser colocada em uma classe social para aumentar ou diminuir o valor da
reparacio, pois violaria o principio constitucional da dignidade da pessoa humana?®!.

O artigo 944, paragrafo unico, do Codigo Civil brasileiro introduz a ideia de que a
indenizacdo pode ser calibrada em quantia aquém do prejuizo causado por razdes de isonomia

nos casos em que houver grande dissonancia entre a intensidade da culpa e o alcance do dano.

24 SANSEVERINO, op. cit., p. 48-57.
250 1 OBO, Paulo Luiz N. Direito Civil: Obrigag¢des. v. 2. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 365.
51 bid., p. 367.
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Além disso, o dever de indenizar do devedor pode ser mitigado se a vitima ndo tomar medidas
para reduzir sua propria perda ou reduzir o impacto de seu proprio dano®2,

Por convengdo, as partes podem moderar a indenizacdo criando clausulas de
penalizagdo (artigos 408 e seguintes do CC). Ademais, se deve ao juiz o dever de reduzir o
montante da reparacdo, caso seja requerido, nas hipoteses dos artigos 413 ou 944, § unico, do
CC, e, ainda, quando a vitima também concorre com culpa para a ocorréncia do evento danoso,
segundo artigo 954 do CC. Quando a indenizagdo for limitada por disposi¢des penais, para
atender ao critério da reparagdo integral, o juiz podera conceder indenizacdo complementar ao
lesado em determinadas circunstancias do art. 404, pardgrafo unico, do CC. A regra geral
declara que as perdas e danos, incluindo o dano emergente e o lucro cessante, devem satisfazer
todos os prejuizos, estando a salvo os casos de limitagdo legal ou convencional de
indenizacdo?>>.

A despeito da ardua tarefa de atribuir um valor pecunidrio ao dano moral visando
neutralizar os sentimentos negativos advindos do ato ofensivo, certo ¢ que o montante deve
atender aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, aplicando o principio da reparagdo
integral ainda que de forma moderada. Diante dessa complexa a tarefa, em muitos casos, de se
chegar ao real valor a titulo de reparacdo civil, ndo podemos olvidar a relevancia do principio
da reparagdo integral em sua triplice funcdo: reparatoria, indenitaria e concretizadora, que
reverberam seus impactos no momento oportuno da fixa¢do dos critérios para a calibragdo do
valor.

Dadas as consideracgdes gerais a respeito do principio da reparacao integral, cabe agora
expormos ¢ analisarmos as nuances da utilizagdo da reparacdo integral no dano

extrapatrimonial.

3.2.1 APLICACAO DO PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL NO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

O direito brasileiro tem empregado de maneira velada o principio da reparacdo integral
para auferir o montante indenizatério das indenizagdes por danos extrapatrimoniais. O STJ, em

especial, com base no principio da razoabilidade, vem rejeitando o tarifamento indenizatorio,

22 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 154.
253 Ibid.
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além de realizar o monitoramento das quantias arbitradas impedindo um quantitativo
exorbitante ou exiguo nas condenacdes em pectinia®>*,

Da aplicacdo mitigada do principio da reparagao integral no dano moral resultam
quatro efeitos: a) inaplicabilidade de quaisquer formas de tarifamento indenizatorio, sobretudo
pela necessidade de que o valor arbitrado resulte da andlise pormenorizada dos prejuizos
suportados pela vitima; b) necessidade de tratamento equanime no arbitramento de
indenizagdes que guardem semelhanca sem que se estabelecga tarifamento; c¢) evitar o excessivo
ou comedido montante arbitrado guardando real correspondéncia com o prejuizo sofrido; d)
que a deliberagdo acerca do valor indenizatorio retenha equivaléncia com o bem juridico
precisamente lesado, segundo a andlise do magistrado, de forma que ndo acarrete
enriquecimento ilicito ou seja considerado insignificante?>.

Sob esse aspecto, € possivel chegar a diferentes termos que orientam a quantificacao
das perdas patrimoniais e a avaliagdo das perdas extrapatrimoniais. Insta salientar que a
calibracdo do dano ndo deve ser prévia, ou seja, ndo deve ocorrer antes do evento danoso, pois
o calculo deve envolver elementos objetivos como a legislagdao, julgamentos empiricos e
informacdes advindas dos precedentes que versam sobre a matéria, bem como fatores subjetivos
que envolvem o lesante e a vitima.

Esse novo raciocinio conduz a utilizagdo de parametros de proporcionalidade e
razoabilidade no computo do valor indenizatério referente aos danos extrapatrimoniais, levando
em consideragado os interesses juridicos do ofensor e da vitima. Em alguns casos, o Codigo Civil
estabelece critérios para apuragdo de danos extrapatrimoniais como os previstos no art. 948 a
954. Nas hipoteses de omissdo do Codigo a respeito da apuracdo da indenizagdo remanescem
as diretrizes elencadas na liquidag¢@o por arbitramento utilizadas, segundo o artigo 509, I do
CPC, quando determinadas pela sentenca, quando for acordado pelas partes ou quando
demandar a natureza do objeto da liquida¢io®*.

De acordo com entendimento do STJ esse principio deve ser concebido como uma
condicdo para haver uma integra reparagdo aos considerados legitimados pelo ordenamento
juridico. O artigo 944, caput, do Codigo Civil, se traduz em norma central sobre indenizagao e

demanda decisao judicial sobre o dano. As balizas da reparagdo indicam que a tendéncia

moderna ¢ que ndo haja regras formuladas antecipadamente para a calibragdo do prejuizo, mas

234 SANSEVERINO, op. cit., p. 268-269.
25 Ibid., p. 270.
256 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 464-465.
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sim que o juiz possa avaliar o dano e pautado na equidade e proporcionalidade possa atuar com
ponderacgdo em caso de manifesta disparidade entre a culpa e o dano produzido.?’

O Ministro Sanseverino esclareceu que a competéncia legal para deliberar sobre o
valor do dano ndo implica a atribuicao de poder arbitrario ao julgador, pois o montante deve
ser determinado com base na indicac¢@o de razoabilidade e nos padrdes utilizados. A doutrina e
jurisprudéncia sinalizam quais os critérios coerentemente objetivos devem ser empregues pelo

magistrado no calculo de arbitramento da indenizagdo por dano extrapatrimonial que serao

explanados posteriormente.

33 O TARIFAMENTO LEGAL

Em face do carater ressarcitorio do dano moral, a mensuracao do ato danoso constitui
um dos grandes desafios do jurista hodierno. Atentos a dificuldade que paira sobre o prudente
arbitrio do juiz, que em muitos casos ¢ caracterizada pela auséncia de equidade nas
indenizagdes, o tarifamento ou tabelamento da quantificacdo do dano foi, por certo periodo, a
solucdo encontrada para sanar esse imbroglio na seara juridica brasileira.

Impende destacar a defini¢do de Antonio Jeova Santos acerca da tarifagdo: “tarifar
vem a ser exatamente a fixacao rigida, em lei, de um piso minimo e de um teto maximo para
pagamento de determinadas infragdes, de sorte que o juiz ficaria adstrito aqueles valores sempre

”238  Todavia, este autor sustenta a

que tivesse que fixar o montante de ressarcimento
inviabilidade dessa forma de valoragdo, vez que, nesse caso, haveria a transmissao do encargo
ao legislador impossibilitando a considera¢ao dos aspectos subjetivos da vitima.

Observando o historico de quantificacdo no direito nacional, verificamos que a Lei
5.250/1967 denominada Lei de Imprensa e a Lei 4.117/1962 que instituiu o Codigo Brasileiro
de Telecomunicagdes foram, por tempo consideravel, estandarte para a avaliacdo do dano na
seara juridica brasileira, mesmos nos casos em que ndo tratavam de imprensa ou
telecomunicagdes. Ambos vigeram por mais de trinta anos ditando de forma tarifaria e
desproporcional a regulacdo do gquantum indenizatorio. Tais diplomas legislativos foram

utilizados, precipuamente, para pagar indenizagdes insignificantes e, como consequéncia, 0s

atos danosos eram reiterados>>’.

T NETTO, Felipe Braga. Novo Manual de Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Juspodvm, 2022, p. 107.
28 SANTOS, op., cit., p. 173.
299 1bid., p. 174-177.
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Destarte, ndo podemos olvidar que a tarifagao, além de prejudicar o carater pedagogico
da sancao, implica no obice a reparagao integral da vitima, pois deixara de existir, na conjuntura
valorativa, a conexdo entre a intensidade do dano e extensdao do dano. A amplitude a ser
considerada quando se analisa a resposta ao dano cometido ndo pode ser confinada a eventos
taxativos, pois dessa forma restaria apartada da orientagdo atual de salvaguarda dos direitos da

personalidade®®.

Por tudo o que j& foi dito somos evidentemente contrarios a tarifagdo ou ao
tabelamento do dano. Em tese, trata-se de regulamento rigido, de fonte legislativa, de
carater generalizado e abstrato e que tem por funcéo predeterminar montantes para
cada tipo de dano moral. Esses tetos compensatorios ferem letalmente a regra da
reparagdo integral e apenas enaltecem a discricionariedade do legislador em
substitui¢ao a discricionariedade de uma sentenca desprovida de fundamentagao
objetiva e apoiada meramente no subjetivismo. Mesmo que a norma apresente
aparentes parametros técnicos, nunca se perca de vista que o ser humano nao possui
valor de mercado que seja objeto de apreciacdo cientifica pela lei da “oferta e
procura”. Vale dizer ndo ha um dano moral igual a outro!?!.

Quanto a tarifacdo, majoritariamente entende-se pela impossibilidade de aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro pois importaria em deformagdes aos direitos da personalidade,
resultando em enriquecimento ilicito ou degradagdo do direito & compensag¢ao pelo dano, além
da inviabilidade de previsdo dos possiveis ilicitos.?6.

Para Zanetti, “a reparacdo do dano moral estd cercada por tantas variaveis que
constituiria uma temeridade sua tarifagao. Com efeito, a dor moral tem sua intensidade variavel
na mesma medida da individualidade de cada ser humano™?%3.

Com efeito, podemos depreender que “o tabelamento do dando moral ¢ o retorno ao
paleopositivismo, ¢ o desconhecimento de que o dano moral repercute no ser do homem de
maneira diferente e que nem todos os atos passiveis de brotar a lesdo espiritual devem ser
aferidos da mesma forma’2%4,

Tem-se que o STJ, por meio da Simula 281, vedou a tarifagdo do dano moral. No
entanto, tal proibi¢ao trouxe consigo o peso da responsabilidade atribuida aos magistrados
acerca dos valores ora exorbitantes, ora infimos, quanto ao valor do arbitramento. Para remediar

essa situagdo, o STJ, objetivando impedir uma verdadeira “industria do dano moral”, atribuiu a

2600 SANTOS, op., cit., p. 179-181.
261 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 372.
262 Por todos, v. ANDRADE, Ronaldo Alves de. Dano moral e sua valoracdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
35-37.
263 ZANETTI, Fatima. A problematica da fixacdo do valor da reparaciio por dano moral. 1. ed. S3o Paulo:
LTr, 2009, p. 84.
264 SANTOS, op. cit., p. 185.
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si mesmo o controle dessa valorag¢do, sendo competente para revisar tais quantitativos quando
se mostrarem em descompasso com o dano causado®®.

Por todo o exposto, resta evidente que o tarifamento legal abarcado pelo Codigo Civil
de 1916 ou mesmo a Lei de Imprensa que ha muito serviam de orientagdo para o calculo dos
danos extrapatrimoniais sdo hoje totalmente rechagados pela jurisprudéncia do STJ, posto que
a legislacdo progrediu de um cenario de tarifamento legal indenizatdrio, nos poucos casos que
regulava antes da Constituicdo de 1988, para um arbitramento a luz das peculiaridades de cada

caso concreto, sem prévias delimitagcdes maximas ou minimas, que serd delineado

seguidamente.

34 O ARBITRAMENTO JUDICIAL

A despeito do Codigo Civil de 2002 ndo trazer consigo os critérios para a valoragao
do dano moral, certo ¢ que o arbitramento judicial ¢ a forma utilizada hodiernamente. Outrora,
o valor da indenizagao era fixado com base em salarios-minimos segundo orientagao da Lei de
Imprensa, no entanto, encontrou entrave no artigo 7°, IV, da CF que veda a vinculagao do salério
minimo para qualquer fim?°.

Passou-se a entender, entdo, que “o arbitramento judicial é, sem duvida, um meio mais
eficiente para a fixagdo do dano moral, cabendo ao magistrado, de acordo com o seu prudente
arbitrio, atentando para a repercussdo do dano e a possibilidade econdmica do ofensor, estimar
uma quantia a titulo de reparacdo pelo dano moral”. 267

Em se tratando do arbitramento do dano moral, Cavalieri Filho argumenta que o
arbitramento judicial ¢ o meio mais seguro para tal. Nesse intuito, o juiz deve levar em conta
que a indenizagdo ndo pode ser “fonte de lucro”, ou seja, o montante arbitrado deve apenas
reparar o dano, posto que qualquer excesso configuraria enriquecimento sem causa. O critério
da razoabilidade também norteia o arbitramento de modo que proporciona ao magistrado a
verificacao proporcional do dano e o montante da reparacao, pois permite equiparar a causa € a
consequéncia, levando em consideragdo a escala e durabilidade da consternagao da vitima, bem

como o poderio econdmico do causador do dano e do ofendido?®.

265 SILVA, Américo Luis da. Dano Moral e sua reparagio civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 495.
266 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obriga¢des e responsabilidade civil. v. 2. 14. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2019, p. 632-633.
26T MELO, op. cit., p. 117.
268 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 125.
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Sem duvida, uma das questdes mais complexas da atividade do magistrado ¢, além do
estabelecimento das formas de indenizacdo, a fixagdo do quantum indenizatério. Ha
larga faixa de discricionariedade para o juiz nesse campo, muito criticada e nem
sempre entendida pelo leigo. Na verdade, a discricionariedade ndo ¢ do juiz, mas do
Poder Judiciario, pois as decisdes estardo sujeitas ao crivo dos tribunais de apelagdo
e a experiéncia demonstra que todos os julgados acompanham a tendéncia social da
6p0caZ®
poca’®.
No tocante a inexisténcia de orientagdo para a aferi¢ao da quantia a ser paga em sede
de reparagdo por dano moral, Clayton Reis aduz que creditar aos magistrados tal tarefa ¢ a
decisdo mais acertada, pois as ferramentas disponiveis a estes proporcionadas pela vivéncia
forense lhes possibilita aperfeicoar o bom senso e a percepcdo da equidade quando urge a
necessidade do reequilibrio social no momento do arbitramento®”’.

Nessa esteira:

Para atingir esse desiderato, somos totalmente favordveis a teoria pela qual somente
o livre e prudente arbitrio do juiz é que sera eficaz como critério para a fixagdo do
valor indenizatorio a titulo de dano moral, tendo em vista que cada caso apresentara
peculiaridades proprias, de sorte que, em duas situagdes aparentemente iguais, as
solugdes podem ser completamente diferentes, dependendo da analise no tocante as
partes e quanto as suas posi¢des sociais, politicas e econdmicas, além de outros
critérios de avaliacdo do dano®’!.

Delineia-se assim, na sintese magistral de Judith Martins-Costa?’?, que a liquidacio
por arbitramento traduz-se na formula mais acertada na abordagem do dano extrapatrimonial.
Contudo, o perigo que esse tipo de liquidagdo pode oferecer a seguranca juridica e a isonomia
somente sera mitigado a partir da compreensdo das clausulas gerais de direito pelos
magistrados, ou seja, € necessario que haja uma sistematizagdo das decisdes com o proposito
de harmoniza-las, para que caminhem num mesmo sentido, com a utilizagdo de certos
parametros que estejam presentes nas demais decisdes e tornem a jurisprudéncia mais forte e
unissona.

Uma observagdo fundamental deve ser assinalada: a atividade juridica que da
seguimento ao arbitramento ndo deve ser discriciondria, € se a lei ¢ omissa nesse ponto

determinar-se-30 parametros razoaveis a serem seguidos dentro de circunstancias que ofertem

equidade aos jurisdicionados.

269 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 279.
270 REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 103.
2" MELO, op. cit., p. 106.
272 MARTINS-COSTA, Judith. Os Danos a Pessoa no Direito Brasileiro e a Natureza da sua Reparagio. Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 19, mar. 2001, p. 202. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/71527/40589. Acesso em: 18 jun. 2022.
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3.5 O VALOR DA CAUSA NO DANO MORAL

Uma tematica que tem causado grande controvérsia no campo da responsabilidade
civil, especificamente na seara das indenizagdes, desde a entrada em vigor do CPC/2015 diz
respeito a quantificacdo do dano moral que vem dividindo a doutrina brasileira e também criado
varias questoes controversas na jurisprudéncia.

Isso porque o artigo 292, V, do CPC determina que na peti¢do inicial deve ser
quantificado o valor que o autor pretende auferir a titulo de dano moral, e caso o valor ndo seja
especificado, a peticao inicial sera considerada inepta conforme artigo 330, § 1°, II do CPC.
Vale lembrar que antes da entrada em vigor do novo codigo tal requisito ndo se fazia necessario,
bastando apenas um valor de alcada, deixando a cargo do juiz o arbitramento ao final do
processo. Ao longo da instrugdo, o magistrado reuniria elementos necessarios que auxiliaria sua
decisdo.

Porém, com a nova determinagdo, os operadores do direito sentem verdadeira
dificuldade em especificar o valor pretendido logo na peticdo inicial. Isso porque ha um
auséncia de consenso na mensura¢do do dano moral, pois como se verifica na pratica forense
diante da mesma situagdo fatica ha a concessao de valores discrepantes tendo em vista a forma
subjetiva com que ¢ arbitrado pelo magistrado. Além disso, ha varidveis que podem ocorrer no
curso do processo que agravam ou minimizam a quantificagdo do dano, bem como pode haver
diferencas na interpretag¢do do episddio, ora tido como mero dissabor da vida comum, ora como
desrespeito a um direito personalissimo. Vale ressaltar que para calibrar o valor de um dano
extrapatrimonial, a instru¢ao processual se faz necessaria pois grandes podem ser os impactos
causados ao autor durante a tramitacao processual.

A valoragdo inicial também gera repercussao nos honorarios sucumbenciais (artigo 85,
§§ 2° e 5°, artigo 338, § tnico, e artigo 701, todos do CPC); nas custas judiciais caso o autor
nao seja acobertado pela assisténcia judicidria gratuita; bem como incide nas seguintes multas:
por ato atentatdrio a dignidade da justica (artigo 77, § 2° do CPC); por litigancia de ma-fé
(artigo 81, CPC); por auséncia da parte em conciliagdo ou mediacao (artigo art. 334, §8° do
CPC); ao perito que deixa de apresentar o laudo (artigo 468, 11, § 1° do CPC); ao autor que
proponha indevidamente ou de ma-fé a acdo monitdria (artigo 702, § 10° do CPC); sobre
deposito para admissibilidade da acao rescisoria (artigo 968, II, do CPC); ao agravante quando

o agravo interno for considerado manifestamente inadmissivel ou improcedente em votacao
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unanime (artigo 1021, § 4° do CPC); por embargos de declaracdo manifestamente protelatorios
(artigo 1026, §§ 2° e 3° do CPC).

Nesse interim, na quantificacdo do dano moral, os operadores do direito t€ém invocado
o artigo 324, § 1°, I do CPC, que autoriza a formulagdo de pedido genérico na peticao inicial,
alegando que o valor ¢ incomensuravel e depende de muitas provas ao longo da instrugao.

Para corroborar a impossibilidade de valoragao inicial da causa, valemo-nos de quatro
casos especificos julgados pelos STJ, configurados pela mesma causa de pedir, qual seja pedido
de indenizagao dos pais pela morte de um filho menor. No primeiro caso, o Agint no AREsp
828.343-RJ, em 28/05/2018, o Ministro Gurgel de Faria arbitrou em R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais) a indeniza¢do por danos morais aos pais mantendo a decisdo do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Em segundo lugar, temos o AREsp 1.271.904-SP, em 11/06/2018, o Ministro
Ricardo Villas Boas arbitrou em R$ 100.000,00 (cem mil reais) a indeniza¢do por morte de
filho menor mantendo a condenagdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. O terceiro caso se
trata do Agint no AREsp 1.646.171-RS, em 06/06/2017, a Ministra Assusete Magalhaes,
mantendo a condenacao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, concedeu indenizacao
no importe de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) aos pais de filho menor morto. No quarto e
ultimo exemplo, temos o Agint. no AREsp 401.519-RJ, em 17/05/2018, o mesmo Ministro
Gurgel de Faria arbitrou em R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais) a condenagdo em favor dos
pais de um menor que teve sua vida ceifada, conservando a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro.

Isso comprova, mais uma vez, que o valor arbitrado depende de muitas varidveis, como
das circunstancias do caso, bem como deriva da forma como o patrono do caso ird construir as
provas, além da possibilidade ou ndo o agravamento do dano, entre outros fatores.

Com o intuito de minorar o possivel infortinio causado ao autor da acdo de
indenizagdo extrapatrimonial quanto a necessidade de especificar em sua exordial o valor da

causa, o STJ elaborou a Sumula 326%7

que obsta a sucumbéncia reciproca em caso de
decréscimo no valor arbitrado diante do pedido formulado pelo autor.
Nesse sentido consta o entendimento capitaneado pela ministra Nancy Andrighi em

seu voto no Recurso Especial n® 1.534.559 - SP:

“Isso porque, inexistentes critérios legais de mensuragao, o arbitramento do valor da
compensacao por dano moral cabera exclusivamente ao juiz, mediante seu prudente
arbitrario, de modo que ndo se mostra legitimo exigir-se do autor, no momento da

273 Simula 326, STJ. Na acdo de indenizagio por dano moral, a condena¢do em montante inferior ao postulado
na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.
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propositura da demanda, a indicagdo precisa de um valor. Ressalte-se que essa
faculdade atribuida ao autor de formular pedido genérico de compensagdo por dano
moral ndo importa em ofensa ao principio do contraditério e da ampla defesa, na
medida em que o réu, além de se insurgir contra a caracterizagdo da lesdo
extrapatrimonial, podera pugnar ao juiz pela fixagdo do quantum indenizatorio em
patamar que considere adequado™?",

Inequivoca, portanto, a dificuldade do autor em precisar o valor de um dano
estritamente subjetivo, carente de uniformidade de critérios especialmente no inicio de sua
exordial, pois para a mensuragdo do dano ¢ imprescindivel conhecer a extensao do mesmo, o
que significa dizer que apenas no decorrer da fase probatoéria ou em seu final o operador do
direito auferird as condi¢cdes necessdrias para determinar a dimensdo do dano e o valor
compativel de indenizagio®”>.

Nesse interim, apos percorrer as definigdes de dano e examinar os critérios para a sua
quantificacdo, chega-se ao ponto crucial da reparag¢do do dano que ¢ o estabelecimento do valor
indenizatério que tem cunho subjetivo e em muitos casos ndo segue um padrao que forneca
seguranca juridica aos cidaddos. Para esse fim, serdo expressos adiante os parametros

construidos pela doutrina e jurisprudéncia que direcionam a atividade judicial no momento da

calibragdo da indenizagdo.

3.6 CRITERIOS PARA A QUANTIFICACAO DO DANO MORAL

274 DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APLICACAO DO CPC/1973. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E COMPENSACAO POR DANO MORAL. COBRANCAS
INDEVIDAS. INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. PEDIDO GENERICO.
POSSIBILIDADE. INDIVIDUALIZACAO DA PRETENSAO AUTORAL. VALOR DA CAUSA. QUANTIA
SIMBOLICA E PROVISORIA. 1. A¢éo ajuizada em 16/12/2013. Recurso especial interposto em 14/05/2014.
Autos atribuidos a esta Relatora em 25/08/2016. 2. Aplicagdo do CPC/73, a teor do Enunciado Administrativo n.
2/STI. 3. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte quanto a possibilidade de formulagao de pedido genérico de
compensacdo por dano moral, cujo arbitramento compete exclusivamente ao juiz, mediante o seu prudente
arbitrio. 4. Na hipdtese em que for extremamente dificil a imediata mensura¢ao do quantum devido a titulo de
dano material - por depender de complexos calculos contabeis -, admite-se a formulagao de pedido genérico,
desde que a pretensdo autoral esteja corretamente individualizada, constando na inicial elementos que permitam,
no decorrer do processo, a adequada quantificacdo do prejuizo patrimonial. 5. Em se tratando de pedido
genérico, o valor da causa pode ser estimado em quantia simbolica e provisoria, passivel de posterior adequacao
ao valor apurado na sentenga ou no procedimento de liquidacdo. 6. Recurso especial parcialmente provido.
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.534.559-SP — Sdo Paulo. Processo Civil. Pedido
Genérico. Possibilidade. Individualizagdo da Pretensdo Autoral. Valor da Causa. Quantia Simbolica e Provisoria
[...]. Recorrente: Marcus Mauricio Bittencourt Borges. Recorrido: Banco CSF S/A. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 22 nov. 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=1558020&num
registro=201501165262&data=20161201&formato=PDF. Acesso em: 17/09/2022.
275 BARBOSA, Eduardo Lemos. Advogado pode fazer pedido genérico de indenizagdo quando ndo puder fixar
valor. Revista Consultor Juridico - CONJUR, 9 de abril de 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-abr-09/eduardo-barbosa-advogado-pedido-generico-indenizacao. Acesso em:
17/09/2022.
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Uma questdo tdo controversa quanto a definicdo do dano moral ¢ a sua quantificagao,
ou mais precisamente, a mensuracdo da indenizagdo por dano moral. Como quocientes
econOmicos matematicamente precisos sao impossiveis, tal tarefa ¢ cedida ao magistrado para
que o arbitre conforme as circunstancias do caso. Ocorre que a falta de padrdes pode levar a
discrepancias, as vezes gritantes, entre os valores de compensa¢do dispensados a casos
semelhantes®’S.

Tendo em vista a inexisténcia de um critério objetivo apontado pela lei para a afericao
do quantum indenizatorio, ao julgador ¢ concedido espago amplo para proceder com a
quantificagdo conforme seu arbitrio. Desse modo, ¢ salutar registrar quais critérios,
estabelecidos pelos artigos 944 e 945 do Codigo Civil e pela doutrina majoritaria, devem ser
considerados no momento da deliberagdo do montante indenizatorio. Para auxiliar o julgador
nessa dificil tarefa, a doutrina e a jurisprudéncia t€ém buscado estabelecer critérios subjetivos
que servem de alicerce para a fixa¢cdo da quantia compensatoria: a) a extensdo do dano; b) as
condi¢des econdmicas das partes; c¢) o estado animico das partes; d) o grau de culpa das partes
ou de terceiros®’’.

Dentre os mecanismos mencionados, o Unico que possui base legal € o critério da
gravidade do dano regido pelo Cddigo Civil em seu artigo 944, o qual preconiza que a
indenizacdo ¢ baseada na extensdo do dano sofrido. Sobre o parametro da capacidade
econdmica da vitima o nosso ordenamento juridico a utiliza como critério para reduzir a
indenizagdo das vitimas economicamente desfavorecidas, a fim de evitar o enriquecimento
copioso do ofendido, no entanto, este fator mostra-se discriminatorio e puramente técnico, pois
o0 enriquecimento sem causa so ocorre quando ndo ha justificativa legal para a transferéncia de
patrimdnio, o que ndo acontece nos casos em que uma indenizagao ¢ devida para restituir algo
ao seu estado original por motivo legal bem definido: o dever de indenizar.

Por derradeiro, no campo da responsabilidade civil brasileira, verificam-se também os critérios
da capacidade econdmica e a culpa do infrator que contrariam o tradicional dogma da
responsabilidade de ndo conferir carater punitivo a determinagio do valor da indenizagdo?’®,.

Tais critérios serdo elucidados a seguir

3.6.1 GRAVIDADE DO DANO

276 SCHREIBER. Anderson. et al. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2021, p. 1872.

27T TARTUCE, op. cit., p. 409.

278 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 255.
104



Como ja evidenciado, ante a inexisténcia de critérios legais cabe ao juiz fazer uso do
seu poder discriciondrio para calibrar o valor do dano. Contudo, a autonomia do juiz sofre
limitag¢do pela necessidade de motivagao da sua decisdo que deve estar pautada pelos critérios
que empregou para tanto. O primeiro critério a ser elucidado diz respeito a intensidade do dano.

O magistrado deve avaliar de que maneira o ato danoso impactaria qualquer individuo
na posi¢ao de vitima sem levar em consideragdo, nesse momento, aspectos subjetivos da vitima.

Esse critério guarda perfeita consonancia com os artigos 944, § tnico e artigo 945,

ambos do Codigo Civil*”

, visto que a penalidade deve progredir de acordo com o grau de culpa
do ofensor segundo os parametros da proporcionalidade. Diante da inexisténcia de padrdes
matematicos para aferir o dano moral, a dimensdo do dano deve ser observada, vez que nosso
ordenamento juridico difere a agdao dolosa e da acdo culposa. Para tanto, ha de ser verificado se
o dano sofrido guarda conformidade com a conjuntura social em que foi praticado, se dentro ou
fora dos “padrdes da normalidade”, e, ainda, se decorre da reiteracio racional de condutas®®’,
O principio da reparacdo integral e o principio da dignidade da pessoa humana devem
nortear o estabelecimento de um padrao objetivo para a mensuracao do dano moral. Para fazer
uma avaliacao adequada, ¢ necessario, primeiramente, diferenciar os interesses que representam
mero descontentamento dos que devem ser protegidos pelo ordenamento juridico. Ato continuo,
as consequéncias patrimoniais ou extrapatrimoniais sofridas pela vitima devem ser avaliadas a
despeito da intensidade da conduta do ofensor. Quando instalada a lesdo, a repercussao negativa
na vida do ofendido deve ser levada em consideragao de forma a possibilitar a avaliagdo dos
interesses violados, tendo em vista que o cendrio ideal seria o respeito ao direito ora
transgredido?®!.
A reparagdo do dano moral deve respeitar a dignidade da pessoa em sua esséncia. As

condicdes da vitima devem ser levadas em consideracdo na determinacdo do valor da

indenizagdo. Dado que as condig¢des pessoais da vitima fazem parte de seu patrimonio moral,

279 Art. 944, CC. A indenizac¢do mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporg¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao.
Art. 945, CC. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
280 MARTINS-COSTA, Judith. Dano Moral a Brasileira. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Lisboa, v.
3,n.9,2014, p. 7073-7122. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2014/09/2014 09 07073 _07122.pdf. Acesso em: 03 jun. 2022.
281 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz. Fundamentos do Direito Civil - Responsabilidade Civil. 3. ed., v. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
45.
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devem ser cuidadosamente consideradas, em conjunto com a isonomia (igualdade perante a lei),
para determinar a valor da indeniza¢io?®.

Por certo, o Cédigo Civil nacional rejeita a indenizagdo punitiva, estipulando que os
danos sejam medidos de acordo com a extensao do dano. A pratica juridica parece ter tentado
inserir a solug¢do ofertada pelo sistema americano do punitive damages com o intuito de elevar
o diminuto valor dos danos extrapatrimoniais no Brasil. Tal comportamento da pratica forense
consiste em equivoco gravissimo e¢ deve ser evitado a medida que se reconhecam as
consequéncias que o ato ilicio causou a vitima, em especial a sua personalidade. Constitui tarefa
dos operadores do direito, em especial a casse advocaticia, facilitar a demonstracdo efetiva da
extensdo dos danos sofridos por determinada vitima de forma a sensibilizar o judiciario para a
necessidade de reparagdo integral dos danos sofridos sem vinculo fixo e padronizado, visto que
tabelamentos constituem-se pretensio inconstitucional®?.

Na legislagdo brasileira, o termo dano moral ¢ frequentemente usado para abranger
todo o espectro de danos extrapatrimoniais. Dada a complexidade de indenizar a injustica do
dano, esmiugar o conteudo do sofrimento intensificado da vitima facilita sua aferi¢do, o que,
por sua vez, auxilia no raciocinio da tomada de decisdo e evita divergéncias entre os tribunais.
Atuando dessa forma, o ditame da reparagdo integral resta atendido, facilitando o labor do
intérprete da norma e encurtando o tempo de resolucdo da demanda. Nas demandas que
envolvem o dano extrapatrimonial, a bagagem do julgador consubstanciada na experiéncia
profissional e at¢ mesmo o puro subjetivismo sob o chamado senso comum sao os alicerces da
indenizacdo?®*.

A despeito da questdo da quantificagdo, a correcdo do dano veiculada pelas quantias
dispendidas na reparacdo, além de estimularem o transgressor contumaz, também conduzem ao
entendimento de que o dano aos interesses particulares de todos ¢ permitido, ainda que a um
custo inicialmente indefinido. Numa verdadeira inversao de principio, corrobora a falacia de
que o dano pode ser executado desde que seja ressarcido apés o fato?’.

Ato continuo, uma segunda espécie de critério sera elucidada, pois leva em
consideragdo tanto a condi¢ao socioecondmica tanto do ofendido como do ofensor, posto que
amplamente utilizada pelos magistrados como parametro norteador que o auxilia a fixa¢ao do

justo valor.

282 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 45.
283 SCHREIBER, op. cit., p. 1874.
284 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 45.
25 [bid., p. 46.
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3.6.2 CAPACIDADE ECONOMICA DAS PARTES

Para Judith Martins-Costa, tal critério mostra-se injusto, pois a condi¢ao pessoal das
partes resta abreviada pela sua capacidade econdmica, designando valor menor a quem dispde
de parcas condi¢des financeiras e valores superiores a quem desfruta de considerdveis

vantagens economicas, sob o subterfiigio de desviar-se do enriquecimento sem causa®®¢,

Essa situagdo potencializa ainda mais a injustiga, pois que o pobre que ja € penalizado
pela injusta distribui¢éo de renda, pela deficiéncia do Estado no cumprimento de suas
func¢des quanto a educagdo, saude e pleno emprego, acaba sendo, ao final, pela
aplicagdo discriminatéria do Direito, punido com reparagdes inferiores as que lhe sdo

atribuidas aos mais aquinhoados, dada sua infeliz situagdo. Nega-se lhe, parcialmente,

a condigdo humana®®’.

Em consonadncia com esse entendimento, Gustavo Tepedino assevera que a
observancia do critério capacidade econdmica das partes atribui natureza punitiva ao dano —
punitive damage — ou seja, pune além do que ¢ considerado pertinente pelo prejuizo causado.
Além disso, atentar-se a condi¢ao socioecondmica das partes ¢ conduta que ndo coaduna com
os fundamentos da dignidade humana®®®. Note-se que as condenagdes pecunidrias que
desrespeitam os meios financeiros do infrator podem ser dificeis ou mesmo impossiveis de
realizar por falta de bens.

O STJ ao utilizar esse critério (Resp. 355.392)%° assevera que a condigio financeira
do ofendido deve ser levada em consideracdo no arbitramento do dano moral para que nio se
incida em enriquecimento sem causa. Nessa perspectiva, oportuna a frase aduzida por Felipe
Netto: “N3o ha enriquecimento sem causa se houve lesdo a direito fundamental.””>*® Isso porque
ndo se deve arbitrar indenizagdes infimas levando em conta o exiguo patrimdnio da vitima, vez
que a lesdo a seus direitos fundamentais ndo pode ser graduada de acordo com a condig¢do
socioecondmica das partes, pois, se assim fosse, estariamos afirmando que o direito de um
abastado valeria mais que o direito do desafortunado.

Diante das ponderagdes doutrindrias trazidas a baila, um terceiro parametro relevante

para a aferi¢do do dano deve ser explanado.

286 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 7113.
287 ZANETTI, op. cit., p. 135.
288 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 45.
289 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 355392 — Rio de Janeiro. Relatora Ministra
Nancy Andrighi. Terceira Turma, julgado em 26 mar. 2002. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/289772. Acesso em: 25 ago. 2022.
2O NETTO, op. cit., p. 291
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3.6.3 GRAU DE CULPA DO OFENSOR

Diferente do que ocorre no dano material, o grau de culpa do ofensor ¢
substancialmente importante para a quantificagdo do dano moral, vez que a apuragdo do valor
¢ suscetivel de gradagao ou atenuacao, sendo diretamente proporcional a intensidade da culpa.
Na hipotese de evidente abuso de conduta, por exemplo, o magistrado deve considerar a ma-fé
ou mesmo a maldade firmada no comportamento do ofensor. Nessa esteira, ¢ importante
salientar que o dever de indenizar ndo depende da existéncia de culpa, contudo, nos casos em
que a culpa se faz presente, esta deve servir como indicador que eleva o valor indenizatorio?!.

Gustavo Tepedino ¢ assente quanto aos parametros da quantificagdo que levam em
consideracdo a extensdo do dano, bem como sopesam as condi¢des particulares da vitima,
especialmente quando colocados sob o enfoque dos principios da reparagdo integral do dano e
da dignidade da pessoa humana, momento em que se deve diferenciar um bem juridico
relevante de situacdes que geram mero descontentamento®2.

Ao longo de todo o seu trajeto no direito brasileiro o instituto da responsabilidade civil,
em sentido diametralmente oposto a responsabilidade penal, sempre dispensou a afericdo dos
graus de culpa cuja natureza repressiva preconizava a avaliagdo da energia empregada pelo
agente no cometimento do ato ilicito. Todavia, aparentemente contrariando a ideia da
irrelevancia dos graus de culpa, o Cédigo Civil de 2002 modernizou a codificagdo anterior,
introduzindo, no paragrafo tnico do artigo 944, diretriz que confere ao juiz o direito de reduzir
o valor da indeniza¢do com base na desproporgao entre a culpa do agente e a dimensao do dano.
Dessa forma, a insignificancia dos graus de culpa permanece para efeitos de constituicao da
obrigacdo de indenizag¢do, mas ndo para a sua quantificacao, na qual passou a desempenhar
relevante papel. No entanto, cabe lembrar que o preceito protege o responsavel pelo ilicito
contra um encargo imoderado, em consonancia com o principio de equidade, que permite a
mitiga¢io de uma medida juridica a partir da analise intrinseca do caso posto em julgamento®®>.

Além disso, hd que ser observado o carater restritivo conferido pela doutrina ao
parégrafo tnico do artigo 944 do Codigo Civil, tendo em vista que a reparacao integral do dano
constitui o canone fundamental da indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Nesse aspecto

assim preceitua o Enunciado n. 46 da I Jornada de Direito Civil, alterado pelo Enunciado n.

PINETTO, op. cit., p. 285-287.
292 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 44.
293 SCHREIBER, op. cit., p. 1875.
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380 da IV Jornada de Direito Civil: “a possibilidade de reducdo do montante da indenizagao
em face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo unico do art. 944 do novo Codigo
Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excecao ao principio da
reparagao integral do dano”.

Importa ressaltar que o legislador brasileiro ndo promoveu o aumento da indenizagao
com fundamento no grau de culpa ou dolo do autor do dano, ndo obstante tenha permitido uma
redugdo justa da indenizagdo nos casos em que a culpa seja desproporcional ao dano
ocasionado. Tendo em vista o nivel de complexidade que reside na afericdio da
proporcionalidade quando se analisa o elemento da culpa, parte da doutrina recomenda
concatenar a causalidade com a extensdao do dano. Nesse diapasdo, o Enunciado n. 457 da V
Jornada de Direito Civil preconiza: “A redugdo equitativa da indenizacdo tem carater
excepcional ¢ somente serd realizada quando a amplitude do dano extrapolar os efeitos
razoavelmente imputaveis a conduta do agente”*.

Diante dos critérios acima mencionados passemos a analisar o ponto central deste

capitulo concernente a formula desenvolvida no ambito do STJ que confere mais objetividade

a defini¢cdo pecuniaria do dano extrapatrimonial.

3.7 SISTEMA BIFASICO PARA A FIXACAO DO VALOR DA INDENIZACAO

O dano moral tem carater dindmico, pois se mostra modificado com o passar do tempo.
Insta salientar que ndo hé na atualidade um conceito unissono acerca do dano moral, visto que
os doutrinadores partem de pontos subjetivos para defini-lo e por esse motivo ndo existe um
entendimento uniforme que nio admita contradi¢des ou complementos.?

Esse aspecto mutavel do dano moral torna a atividade de valoracdo complexa, pois a
propria convivéncia social caminha a frente das defini¢des tedricas. Por esse motivo, cabe ao
operador do direito, além de dispor de doutrinas recentes, estar familiarizado a atual
jurisprudéncia de forma a estabelecer um equilibrio na compensacao dos danos.

O assunto trazido nessa vereda ha muito tem sido alvo das mais diversas concepgdes
doutrindrias. Quando nos reportamos a calibracdo do valor indenizatério Pontes de Miranda
afirma que a complexidade do célculo, especificamente a auséncia de padronizagdo dos

requisitos para o seu computo, no justifica a omissio em sua outorga®®®.

294 SCHREIBER, op. cit., p. 1876
25 SILVEIRA, Rodrigo Conceigdo da; OLIVEIRA, Ilzver de Matos. Critérios de quantificagdo do dano moral.
Revista Ideias e Inovacao. Aracaju, v. 1, n.3, p. 73-84, nov. 2013.
2% MIRANDA, op. cit., p.75.
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A valoracao do dano moral segundo Rosenvald “importa em determinar o conteudo
intrinseco do dano moral, a indole do interesse existencial violado e as proje¢des desvaliosas
da lesdo na subjetividade do ofendido”. J& a quantificagdo do dano moral diz respeito ao reflexo
que aquele dano valorado exerce na esfera compensatéria na qual se calcula a exata quantia do
pagament0297.

Por oportuno, vale ressaltar que a prova do dano moral ndo se cumpre da mesma forma
como acontece no dano patrimonial. Na verdade, a dor e o sofrimento experimentados pela
vitima nao se constatam no universo fatico. A maneira de auferir as consternagdes sofridas se
d4 mediante a apuracdo das consequéncias do episddio ofensivo aos direitos personalissimos?®.

De forma diametralmente oposta ao que ocorre no dano material, passivel de facil
afericdo, o dano ndo patrimonial — em especial aquele que deriva morte, lesdes corporais
permanentes ou uso indevido de imagem, por exemplo — constitui matéria de dificil apreciacao
pelos magistrados. Nesse ponto a legislagdo nacional se comporta de forma abstrata fornecendo
somente alguns pardmetros para auxiliar o magistrado na questdo da quantificacdo do dano
(artigos 948 a 954 do Codigo Civil, e artigo 223-G da CLT).

E pacifico o entendimento atual de que o valor do dano extrapatrimonial deve ser
arbitrado de forma criteriosa e proporcional, de modo a compensar adequadamente o sofrimento
emocional do ofendido de forma pro rata e inibir a reincidéncia do ofensor independentemente
do beneficiario ofendido obter enriquecimento sem causa.

A par dos conceitos acima mencionados somados a compreensdo do dano moral como
uma agressao a um interesse existencial digno de protecdo, vislumbramos a necessidade de uma
linha de quantificacdo congruente, de modo a obstar o cOdmputo indevido derivado do
subjetivismo judicial, seja na expedi¢do de sentengas com valores exiguos ou excessivos?®’.

Cientes das discrepancias que integram a atividade judicidria e buscando minimizar
os efeitos colaterais delas decorrentes, a busca pela isonomia € fator preponderante e deve ser
continuamente perseguida com o escopo de, no minimo, atenuar a despropor¢do entre os
montantes arbitrados para casos andlogos.

Diante da impossibilidade de antever a complexidade de episddios traduzidos em
possiveis danos e suas varidveis a partir da andlise de cada evento em sua singularidade,
incumbe ao julgador exercer o seu dever de computar a devida pectinia imbuido de elementos

cognitivos, racionais e subjetivos que englobam os seus tracos intelectuais, seus valores, sua

27T FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 367.
2% MIRANDA, op. cit., p. 76.
299 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 368.
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propria posi¢do econdmica, social e politica. Nesse cenario podemos depreender que nem todos
os casos similares serdo julgados de forma igual diante das caracteristicas que individualizam

o ser humano, como se vé dos critério sugeridos no acérdao do STJ citado a seguir:

BRASIL. Superior Tribunal de Justigca. Recurso Especial n° 1.374.284 — Minas
Gerais. Responsabilidade Civil por Dano Ambiental. Recurso Especial
Representativo de Controvérsia. Art. 543-C do CPC. Danos Decorrentes do
Rompimento de Barragem. Acidente Ambiental Ocorrido, em janeiro de 2007,
nos Municipios de Mirai e Muriaé, Estado de Minas Gerais. Teoria do Risco
Integral. Nexo de Causalidade.

¢) na fixag¢do da indenizagdo por danos morais, recomendavel que o arbitramento
seja feito caso a caso e com moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao
nivel socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e  jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida
e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja enriquecimento
sem causa de quem recebe a indenizagdo e, de outro, haja efetiva compensagao pelos
danos morais experimentados por aquele que fora lesado.3%°

Por esse motivo, em sede de direito comparado algumas praticas alienigenas, na
tentativa de conferir maior compatibilizagdo e coeréncia ao momento da calibragdo pecunidria
do dano, utilizam procedimentos distintos de tabelamento. No Reino Unido, por exemplo, , ha
trés décadas (1992) vem adotando o "Guidelines for the Assessment of General Damages in
Personal Injury Cases”, desenvolvido pelo Judicial Studies Board, que posteriormente fora
sucedido pelo Judicial College. O Guidelines consiste no fornecimento de informagdes sobre o
montante pecuniario que pode ser concedido a perdas de carater nao patrimonial organizados
em termos de diferentes tipos de lesdes, confeccionado com base em precedentes, com o intuito
de assinalar valores correspondentes aos diferentes graus de intensidade do dano. O guia
apresenta em todas as suas novas edigdes atualizagdes monetarias dos valores apontados nas
condenagdes evitando, assim, a defasagem inflacionaria®’!. Insta ressaltar que o Guidelines nio
inaugura contetido dotado de forga legal, contudo, constitui diretrizes largamente aceitas e que
possuem um impacto substancial na resolucao de conflitos, fornecendo estimativas pecuniarias

aos magistrados ao sentenciar casos andlogos.>"?

300 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.374.284 — Minas Gerais. Responsabilidade
Civil por Dano Ambiental. Recurso Especial Representativo de Controvérsia [...]. Recorrente: Mineragao
Rio Pomba Cataguases Ltda. Recorrido: Emilia Mary Melato Gomes. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Julgado em 27 ago. 2014. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/864823848/inteiro-
teor-864823858. Acesso em: 1 jun. 2022.
30T PILLAI, Aneesh V. Determination of Damages in Medical Negligence Cases: An Overview. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3579272. Acesso em: 01 set. 2022.
302 FACCHINI NETO, Eugénio. O uso da tecnologia para o arbitramento de danos morais: a recente inovagio
gaucha. Revista Consultor Juridico, 16 dez. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-
16/facchini-neto-tecnologia-arbitramento-danos-morais. Acesso em: 02 ago. 2022.
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Também merece ser citada a experiéncia italiana, com uma espécie de tabelamento
sugerido por 6rgdos judiciais, para o caso de danos biologicos (danos a integridade psicofisica
de alguém, que acarretem graus diversos de invalidez). O método do tabelamento minimizou a
incerteza que pairava sobre o valor atribuido como dano moral. O objetivo do tabelamento
consiste em obstar decisoes drasticamente diferentes em casos circunscritos ao mesmo tribunal.
Alicercadas nisto, algumas cortes comecaram a desenvolver suas proprias tabelas, mormente a
Corte de Milao, pioneira na adog¢ao desta técnica realizada por meio dos observatorios de justica
civil de cada tribunal, que serviu de inspiragdo as demais cortes italianas a desenvolverem seu
proprio sistema de tabelamento (como foi o caso de Roma, Pisa e Génova), sendo hoje adotada
como preferencial seja pelas Cortes superiores, seja por tribunais de outras cidades. A
mencionada tabela gradua os tipos de dano de acordo com trés elementos: o grau de invalidez,
a idade da vitima, e uma monta de referéncia derivada do calculo dos valores medianos
constantes nas jurisprudéncias.’®

No Brasil, as leis que norteavam a tarifacdo do dano detiveram vigéncia por mais de
trinta anos na legislacao quando enfim a comunidade juridica atentou-se para a total dissociagao
da moderna forma de protecdo aos direitos de personalidade com a dissonancia das regras
estatuidas no artigo 5° da Constitui¢do Federal.

Passado o periodo da vigéncia da tarifacdo que incidia em grave inconstitucionalidade,
a inovagdo legislativa trazida pela Lei 13.467/2017, conhecida como a reforma trabalhista,
demonstrou mais uma vez que a modalidade taxativa de indenizagdo do dano, patrimonial ou
extrapatrimonial, ¢ plenamente incompativel com os valores assegurados constitucionalmente,
tendo em vista que o dano moral ressoa de modo distinto no ser humano, violando sobremaneira
o principio da igualdade.

Levando em consideracao a celeuma juridica decorrente da auséncia de um critério
objetivo para a fixacdo da compensacgdo, fez-se necessaria a constru¢do de um arrimo aos
magistrados para evitar a discrepancia nos arbitramentos dos danos ndo patrimoniais. Esse
critério faz uso, sobretudo, dos foros de precedentes nacionais, consistindo numa analise do
interesse atingido fomentador do abalo psicofisico, seguido de investigacao acerca de existéncia
de precedentes judiciais no ambito do proprio tribunal sobre a mesma matéria. Ato continuo, o

magistrado deve sopesar os critérios anteriormente explanados, quais sejam: a gravidade do

303 FACCIO, Lucas Girardello. Uma nova fase do tabelamento do dano moral no Brasil. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/34962 1 /Juma-nova-fase-do-
tabelamento-do-dano-moral-no-brasil. Acesso em: 25 ago. 2021, p. 47-94.
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dano; a capacidade econdmica do agente, o grau de culpa e capacidade econdmica do ofensor,
para, enfim, proceder com o cdmputo do valor**,

Hé pouco mais de uma década, o Superior Tribunal de Justica vem consistentemente
utilizando o método bifasico de valoragdo do dano moral, elaborado pelo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, com o objetivo de dar uniformidade e coeréncia as multiplas decisdes que
valoram danos extrapatrimoniais no pais. O método composto por duas fases faz uso do sistema
de precedentes afim de que sejam utilizadas decisdes anteriores como parametro para calibrar
a quantificagdo do dano.

Objetivando proporcionar uma apuragdo plausivel do dano extrapatrimonial, o
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, como referido, propos junto ao STJ a ado¢ao do método
bifasico de valoracdo do dano moral, com fundamento nos principios da justica comutativa e
principio da reparagao integral, procurando compatibilizar o interesse juridico lesado com as

circunstancias do caso. Nessa seara, o método € composto por duas fases assim descritas:

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indeniza¢ao considerando-se
o interesse juridico atingido, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais
acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma exigéncia da justica
comutativa que ¢ uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes, assim
como que situagdes distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se
diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixagdo definitiva da indenizagdo, ajustando-se o seu
montante as peculiaridades de cada caso com base nas circunstancias. Partindo-se,
assim, da indenizagdo basica, eleva-se o ou reduz-se esse valor de acordo com as
circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do agente,
culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das partes) até se alcangar o
montante definitivo. Procede-se assim, a um arbitramento efetivamente equitativo,
que respeita as peculiaridades do caso®®.

De acordo com o disposto, primeiro examinaremos as duas fases propostas por Paulo
de Tarso Vieira Sanseverino. Inicialmente, o juiz analisa o bem juridico ofendido e, com base
em precedentes de casos andlogos, determina um valor inicial. Nessa seara, quando um
magistrado confere um valor inicial ao dano com base em casos pretéritos, estaremos diante do
atendimento ao principio da reparacdo integral em sua perspectiva comutativa, pois
circunstancias parecidas nao devem receber tratamento diverso.

Na segunda etapa, a partir do valor basico apurado na primeira fase, a quantia final ¢

determinada pelo juiz com a devida consideracdo das peculiaridades especificas do caso,

304 SANTOS, op. cit., p. 215.
305 SANSEVERINO, op. cit., p. 288-289.
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traduzidas nos critérios de arbitramento do dano moral explanadas anteriormente, quais sejam:
o grau de lesdo, a situagdo financeira da parte e a situagdo pessoal da vitima.

O método bifasico guarda correlagdo com o instituto amplamente imprescindivel ao
sistema trifasico de comutacdo da pena no Direito Penal. Inclusive, Antonio Jeova Santos
sugere a utilizacdo do método trifasico para a aferi¢do da indenizagdo moral, que equivale, além
das fases compreendidas pelo método bifasico, a analise dos antecedentes, a conduta social e
personalidade do ofensor, especialmente ao infrator recalcitrante que nao absorve o carater
pedagdgico da pena por auferir maior proveito financeiro com a pratica reiterada do ato danoso,
incidindo na denominada culpa lucrativa®%¢,

Esse sistema, contudo, apresenta melhor ajuste as defini¢des de valoragdo e
quantificagdo do dano ja& abordadas, restando, num primeiro momento, caracterizada a
valorag¢ao quando o magistrado identifica a presenca do dano extrapatrimonial decorrente tanto
da lesdo a um direito da personalidade, quanto do agravo a um direito fundamental da vitima,
ambos corroborados pelo autor do 6nus probatério que revela de forma objetiva e concreta a
pratica ofensiva ao interesse existencial merecedor de protecio’’.

Por seu turno, o critério da quantificacdo se molda ao sistema bifasico, vez que, nesse
momento, se discute a dimensdo do dano e sua repercussdo no cotidiano da vitima levando em
consideracdo o periodo anterior e posterior ao ato lesivo. A relevancia dessa comparagdo ¢
evidenciada pela singularidade da condi¢do humana, reconhecida nas diversas formas de reacao
a determinados acontecimentos, expressos pelas suas particularidades. Por tais razdes o valor ¢
calibrado de acordo com a condic3o subjetiva do ofendido®%.

E verdade que autores como Mirna Cianci criticam o modelo proposto pelo Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino aduzindo que o sistema bifasico resulta na complexa localizacao
do valor preambular, além de atravancar a estimagao das circunstancias do caso, acarretando a
obstru¢do da equidade visto tratar-se de critérios frageis. Isso porque na auséncia de parametros
indicativos corre-se o risco de incidir em referéncia valorativa que ndo reflete a postura do
tribunal em questdo vez que a pesquisa por precedentes judiciais na primeira fase do método
bifasico pode decorrer de uma pesquisa que nao tenha expressividade estatistica, resultando na

disparidade de valores atribuidos a casos idénticos’®.

306 SANTOS, op. cit., p. 216-219.
307 FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 368-369.
308 Tbid., p. 3609.
309 CIANCI, Mirna. O valor da repara¢io moral: interpretacio da valoracio e dos critérios de fixacio na
jurisprudéncia civel e trabalhista de acordo com a lei 13.467, de 13.7.2017. 5. ed. Sao Paulo: D"Placido,
2021, p. 263-276.
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Nao obstante a critica mencionada, que, alids, ¢ amplamente minoritaria, fato ¢ que o
sistema bifasico ¢ a modalidade de arbitramento para o procedimento da fixa¢dao do valor do
dano moral adotado pelo STJ, e isso deve ser levado em consideragdo, pois esta Corte possui
competéncia institucional para dar a ultima palavra no assunto, ou seja, determinar por meio do

reexame se as fixagdes proferidas pelos tribunais inferiores se mostram irrisorias ou abusivas.

O precedente judicial consolidado, surgido de uma reiterada decisdo em casos
similares, assinala os valores basicos de onde deve partir a avaliacdo, para, depois,
ajustar-se as circunstancias do caso concreto. Assim, havera muito menos sentengas
dispares e mais objetividade na mensuracdo, contribuindo para dar maior seguranga
juridica aos participes do drama judiciario’'°.

O objetivo primordial do método bifasico € erradicar os parametros subjetivos do
julgador, reduzindo as condenagdes que nao guardam nexo causal com o evento danoso ou que
ndo apresentam quantificagdes razoaveis, fornecendo um ponto de equilibrio entre a
estabilidade das decisdes judiciais e a observagdo das singularidades do caso em apreco.
Entretanto, julgamentos equivocados sdao largamente verificados no cotidiano forense,
funcionando o poder judiciario como verdadeira “casa lotérica” pois desprezam os principios

da equidade e seguranga juridica.

No sistema bifésico so ha espago para o criterioso exame do fato e da condigao pessoal
da vitima. A perscrutacdo de todas as circunstancias do caso, de natureza subjetiva e
objetiva, com a devida individualizacdo do dano, nao apenas concede a melhor
solucdo possivel ao litigio, como detém efeito expansivo por sua publicidade. Se de
forma ordenada esses padrdes forem disseminados, determinaremos com maior
precisdo o quantum reparatorio para hipoteses de casos analogos, de ofensa ao mesmo
bem juridico da personalidade’!!.

No direito patrio nao ha, até o presente momento, possiveis alteragdes legislativas que
estabelecam formas de quantificacdo. No entanto, ha de se ressaltar a iniciativa do Tribunal do
Rio Grande do Sul de fazer uso da tecnologia para o arbitramento, por intermédio da Comissao
de Inovacao do TJRS (Inovajus) juntamente com a Escola Superior da Magistratura da AJURIS,
em parceria com a PUCRS, que elaborou uma tabela de valores a partir da casuistica
jurisprudencial do proprio Tribunal, que permite facilmente a identificacdo de valores médios,

minimos e maximos, para os mais variados casos de arbitramento de danos extrapatrimoniais,

310 SANTOS, op. cit., p. 205.
31T FARIAS; NETTO; ROSENVALD, op. cit., p. 370.
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denominada “Tabela de ParAmetros do Dano Moral*'2. A ideia é justamente permitir que tal
banco de dados possibilite a consecu¢do da primeira fase do método bifasico estudado nesse
trabalho, mediante referéncias uteis para auxiliar na decisao, além de aperfeicoar a eficiéncia
dos trabalhos magistrais ao permitir que uma pesquisa seja feita com base numa tabela extraida
do inteiro teor dos acorddos e ndo somente com base em ementas.

Isto posto, pelos argumentos expendidos, constata-se que o precedente
consubstanciado no sistema bifasico de valoracdo do dano moral ergueu-se para auxiliar a
dificil tarefa conferida aos magistrados, ante a auséncia de indicadores especificos para tanto,
de aproximar situagdes analogas, imprimindo uma jurisprudéncia sélida e alicergando um
ordenamento juridico equitativo e seguro.

A seguir, analisar-se-4& o segundo precedente eleito para a presente pesquisa,
consubstanciado no Tema repetitivo 176 do STJ que estabelece a taxa SELIC como indexador

de juros para as condenagdes em pecunia.

312 MARANHAO, Clayton; NOGAROLI, Rafaella. O método bifasico como critério de quantificacio dos
danos morais e estéticos decorrentes da atividade médica na jurisprudéncia do TJ/PR. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/37273 1/metodo-bifasico-como-criterio-
de-quantificacao-dos-danos-morais. Acesso em: 01 set. 2022.
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4 A TAXA SELIC COMO INDEXADOR DOS JUROS DE MORA

A tematica dos juros remonta aos primérdios do comércio, antes mesmo da utilizagao
do dinheiro. No cenario vigente, o manuseio dos juros representa uma ferramenta de controle
da inflagdo e da economia que condiz com seu alcance macroeconémico, visto que opera como
indicador do custo de oportunidade dos investimentos, além de outras atribuigdes.

Ao tratarmos do Tema Repetitivo 176 do STJ!3

que estabelece a taxa Selic como o
indexador aplicavel aos juros de mora e atualizagdo monetaria nas condenacdes em dinheiro,
por se tratar de precedente vinculante e, portanto, dispondo de uma forga mais efetiva, ha “forte
tendéncia no sentido da admissibilidade da Selic mesmo quando nao se trate de juros
bancérios”,*!* apesar da hesitagdo da jurisprudéncia e da resisténcia ofertada pelos tribunais
brasileiros. Importa salientar que a decisdo que ndo consigna seu entendimento a respeito de
qualquer um dos precedentes vinculantes do artigo 927 do CPC, ¢ considerada omissa,
independente de provocacio, por forca do seu § 19315,

Quanto a polémica envolvendo a indexagdo dos juros, observa-se forte propensao da
doutrina e jurisprudéncia ao afastamento da taxa Selic como fator de indexagdo da taxa de juros
moratorios sob as alegacdes de incompatibilidade com o proposito almejado pelos juros de
mora, bem como a dificuldade decorrente da frequente oscilagdo da taxa Selic, o que afeta o
prognoéstico das partes quanto as perspectivas de adimplemento. A par desses argumentos, a
possibilidade de aplicagio do artigo 161, § 1°, do CTN?!®, pelos tribunais brasileiros fornece
argumento razoavel para afastar a referida taxa, resultando em divergéncias jurisprudenciais e
inobservancia de precedente vinculante.

Nessa esteira, apesar de se tratar precedente com viés obrigatdrio firmado pela Corte
Especial do STJ, conforme artigo 927, V, do CPC, ha grave dissenso nos tribunais e doutrina
quanto a aplicacdo da taxa de juros moratorios nas condenagdes pecunidrias. Grande parte da

doutrina entende que a taxa aplicavel a esses casos ¢ a estipulada pelo artigo 161, § 1° do CTN,

que fala em juros de 1% (um por cento) ao més. No entanto, o precedente vinculante

313 Conforme decidiu a Corte Especial, atualmente, a taxa dos juros moratorios a que se refere o referido
dispositivo (art. 406 do CC/2002) ¢ a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidago e Custddia - SELIC,
por ser ela a que incide como juros moratorios dos tributos federais [...].
314 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo de processo civil: do inadimplemento das
obrigacoes, vol. 5, Tomo II. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 597-598.
315 Art. 927, CPC. Os juizes e os tribunais observardo: § 1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art.
10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.
316 Art. 161, CTN. O crédito ndo integralmente pago no vencimento € acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢ao das penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer
medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributéria. § 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros
de mora sdo calculados a taxa de um por cento ao més.
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consolidado no Tema 176 do STJ designa a taxa Selic como o indexador aplicavel as
condenagdes em pecunia, compreendendo os juros moratorios e a atualizagdo monetaria.
Para uma melhor compreensao acerca do assunto, imprescindivel analisar os institutos

que subjazem ao precedente em comento, 0 que se passa a fazer.

4.1 DO INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES E SUAS CONSEQUENCIAS

As obrigacdes contratuais devem ser cumpridas, observando a forma, local e prazos
ajustados. E isso normalmente ocorre: os contratos sio regularmente cumpridos. E a normal
fisiologia das relagdes obrigacionais. O momento patologico consiste no seu inadimplemento,
vez que ¢ um fendmeno que abala a harmonia social, estabelece uma crise das relagdes
interpessoais e perturba o equilibrio econdmico.

Por forga dos artigos 3893!7 e 4753!8 do Cédigo Civil, o inadimplemento da obrigagio
— independentemente de ser possivel ou ndo o cumprimento especifico — acarreta o dever de
indenizar as perdas e danos decorrentes do descumprimento, acrescidas de juros e demais
consectarios legais.

As perdas e danos — quando ndo prefixadas contratualmente (clausula penal) —
normalmente exigem um procedimento de liquidagao. O objetivo legal da liquidacdo do dano
material ¢ estimar o montante do prejuizo sofrido pela vitima, a fim de que ela possa ser
restituida a situagdo anterior ao inadimplemento — ao status quo ante.

Quando a incidéncia dos juros, eles ndo dependem da prova de qualquer prejuizo
sofrido pelo credor. Este tem direito aos juros moratorios, por for¢a do artigo 407 do Cddigo
Civil, que estabelece: “Ainda que se ndo alegue prejuizo, ¢ obrigado o devedor aos juros da
mora que se contarao assim as dividas em dinheiro, como as prestagdes de outra natureza, uma
vez que lhes esteja fixado o valor pecunidrio por sentenga judicial, arbitramento, ou acordo
entre as partes”.

No que se refere as “perdas e danos”, em seu sentido legal, elas abrangem, por for¢a do
art. 402 do Codigo Civil, “além do que [o credor] efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”.

O instituto das perdas e danos comporta os danos emergentes, os dispéndios

imediatamente decorrentes do inadimplemento, além dos lucros cessantes, ou seja, aquilo que

317 Art. 389, CC. Nao cumprida a obrigagio, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos e honorarios de advogado.
318 Art. 475, CC. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-
lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos.
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o credor razoavelmente deixou de auferir, observando o fluxo normal das coisas. Em alguns
casos excepcionais, o inadimplemento contratual pode também acarretar danos morais.

Todavia, perdas e danos sdao devidas também por forca da responsabilidade
extracontratual, também dita aquiliana. Ou seja, quando alguém causa danos a outrem —
presentes os pressupostos da responsabilidade civil: conduta, dano, nexo de causalidade e nexo
de imputagdo — fica obrigado a repara-lo, nos termos do art. 927, caput, do Cddigo Civil. O
dano reparavel, aqui, abrange igualmente os danos emergentes, os lucros cessantes e também
os danos morais (mais corretamente, danos extrapatrimoniais).

Passa-se a analisar, agora, os elementos acessorios das perdas e danos, que se acrescem

aos danos emergentes e lucros cessantes.

4.2 DOS ELEMENTOS DAS PERDAS E DANOS

De acordo com o artigo 404 do Codigo Civil, as perdas e danos sdo pagas com
atualizacdo monetaria com base em indices oficiais, incluindo honorarios advocaticios, custas

e juros de mora, sem prejuizo de quaisquer clausulas penais pendentes.

4.2.1 CUSTAS

Quanto as custas, estas aludem as despesas relacionadas a cobranca de dividas, como
custos de protesto, despesas de viagem etc. Portanto, sdo devidas, independentemente de existir
ou nao um procedimento judicial.

Em contrapartida, as custas judiciais, incluindo aquelas associadas a perdas e danos,

somente poderio existir se houver pleito judicial >!

4.2.2 HONORARIOS ADVOCATICIOS

E importante mencionar que o termo "honorarios advocaticios" ndo se refere aos
honorarios de sucumbéncia, que ja sdo aplicados pelo magistrado em favor do patrono da causa,
mas sim aos honorarios pactuados entre o cliente e o advogado contratado para efetuar a

cobrancga da divida ou exigir o cumprimento da obrigacdo. Esse elemento torna-se indispensavel

319 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 557.
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quando levamos em consideracdo o canone da reparagdo integral, visto que a pessoa que nao

deu causa ao inadimplemento ndo deve responder por tal encargo.?°

423 CORRECAO MONETARIA

De acordo com Pontes de Miranda: “a correcdo monetaria deve ser feita até que se dé
o adimplemento, porque s6 se indeniza, no momento b, o que em tal momento equivaleria ao
valor do dano no momento a %/,

A corre¢do monetaria pode ser compreendida como o reflexo dos acréscimos e
decréscimos dos valores em virtude das alteragdes do poder aquisitivo da moeda. E, portanto,
o ajustamento dos haveres iniciais para determinado lapso temporal por intermédio de

componentes aptos a exteriorizar a variagao financeira da moeda corrente. A norma que fixa

indice de corre¢ao monetaria tem natureza processual, segundo o STJ:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - CORRECAO MONETARIA - INDICE -
REPETICAO DE INDEBITO. 1. A norma que fixa indice de corre¢iio monetéria é de
natureza processual, tendo aplicacdo imediata. 2. Independentemente de ser posterior
ao fato gerador, a lei que fixa indices de atualizag@o ndo esta sujeita ao principio da
anterioridade. 3. Recurso provido.
(STJ, REsp n. 179.027, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 05/06/2001, DJ
07/10/2002)32
Mesmo na auséncia de disposi¢des legais autorizando ou determinando a incidéncia
de corregdo monetaria sobre créditos cobrados judicialmente, a jurisprudéncia patria ja
autorizava sua incidéncia, para evitar o enriquecimento sem causa. Seu acréscimo constitui
requisito imprescindivel a reparagdo completa da vitima,*** sendo expressamente prevista no
artigo 395°* do Codigo Civil.
Ressalte-se também que os tribunais admitem a corre¢do monetaria com a presenga ou
nao do pedido no instrumento exordial. Como todos sabemos, a corre¢do monetaria incidente

sobre os valores devidos nada acresce ao capital, sendo apenas um mecanismo para manter

320 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacdes. vol. 2. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 582.
321 MIRANDA, op. cit., p. 348.
322 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 179.027 SP — Sio Paulo. Processo civil e tributério -
corre¢do monetaria - indice - repeticdo de indébito. [...]. Recorrente: Sanus Farmacéutica LTDA. Recorrido:
Fazenda Nacional. Relatora: Min. Eliana Calmon, 05 de junho de 2001. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP 179027 SP_05.06.2001.pdf?AWSAccessKeyld=AKIA
RMMDSJEAO67SMCV A&Expires=1664720196& Signature=MaaShU4M2M7di6C1vWaHhtEIQ8k%3D.
Acesso em: 20 ago. 2020.
323 TEPEDINO; SCHREIBER, op. cit., p. 581.
324 Art. 395, CC. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagdo dos
valores monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
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constante o valor aquisitivo da moeda, neutralizando os efeitos da inflagdo e obstando, com

325

isso, o enriquecimento sem causa do devedor’~. A correcdo ndo estd relacionada a quaisquer

modalidades de ilicito e ndio necessita de previsio contratual®?S.
Diante da importancia do proximo item — juros — para a presente dissertacdo, sobre ele

nos alongaremos um pouco mais.

4.2.4 JUROS

Os juros moratdrios incidem sobre qualquer divida que venha a ser paga em atraso, ou
seja, quando o devedor se encontrar em mora. Constituem, assim, uma espécie de punicao pelo

atraso no pagamento. A configuragdo da mora encontra-se definida pelo codigo civil, tanto para

32 328
)7 >

obrigagdes contratuais (art. 397 como para obrigacdes extracontratuais (art. 398
Residualmente, incide o disposto no art. 405/CC3% e art. 240/CPC3*°,
Os juros possuem uma fungao indenizatoria ainda que esta nao dependa da prova de
prejuizo, ao contrario das perdas e danos, que usualmente dependem de prova de sua ocorréncia.
Vale ressaltar que os juros possuem uma natureza de indeniza¢cdo minima conforme

133!, pois nas dividas pecuniarias pode o juiz

artigo 404, paragrafo tnico do Codigo Civi
conceder ao credor indenizagdo suplementar, se demonstrado que o prejuizo supera o montante
dos juros de mora.

Os juros representam uma ferramenta disponivel para garantir ou reforcar a funcao
social de cumprimento das obrigacdes equivalendo, simultaneamente, a “contrapartida e
fruto™3%2,

Sobre a nogao de juros, invoca-se a licao de Rizzardo:

325 CAVALIER], op. cit., p. 195.
326 ARAUIJO, Rafael Wanderley de Siqueira. Os juros de mora e a corregdo monetaria: conceito, natureza
juridica e forma de incidéncia, a luz do Codigo Civil brasileiro. Contetido Juridico. Brasilia-DF. Disponivel
em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52621/0s-juros-de-mora-e-a-correcao-monetaria-conceito-
natureza-juridica-e-forma-de-incidencia-a-luz-do-codigo-civil-brasileiro. Acesso em: 15 set. 2022.
327 Art. 397, CC. O inadimplemento da obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em
mora o devedor.
328 Art. 398, CC. Nas obrigagdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o
praticou.
329 Art. 405, CC. Contam-se os juros de mora desde a citagdo inicial.
330 Art. 240, CPC. A citagdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz litispendéncia, torna
litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n°® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil).
331 Art. 404, CC. As perdas e danos, nas obrigagdes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional. Paragrafo inico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o
prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizacdo suplementar.
332 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 569.
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Empresta— se uma importancia a alguém. E pelo fato de permanecerem a coisa ou os
bens em poder de outra pessoa, cobra—se uma espécie de remuneragdo. Em se tratando
de dinheiro, pelo fato de ficar a importancia com terceiro € que incidem os juros, 0s
quais ndo passam da remuneragdo pelo uso ou permanéncia da coisa com o0 mesmo.
Constituem o prego do uso do capital, ou o fruto produzido pelo dinheiro®*,

Os juros podem ser examinados sob dois aspectos. O primeiro deles € o tratamento
microjuridico, limitado a relacdo das partes, credor e devedor, pautado pela justiga comutativa
na qual cada integrante da relagdao da ao outro o que lhe ¢ devido, sem compreender os reflexos
na economia mundial. O segundo ponto de vista diz respeito ao aspecto macrojuridico que leva
em consideracao a politica de juros como um todo, bem como os interesses transindividuais.
Nessa perspectiva, quando o Estado passou a assumir os processos de reducdo do capital, bem
como a implementacao de politicas publicas, dirigindo a economia, os juros galgaram a posi¢ao
de protagonistas na politica financeira, na gestdo da inflacdo e no desenvolvimento balanceado
do pais**.

Os juros subdividem-se em moratorios, compensatorios, legais e convencionais.

Quanto aos juros legais e convencionais, estes sdo assim classificados em razao de sua
fonte, j& indicada por sua denominagdo: os juros legais decorrem de uma previsao legal e os
convencionais originam-se de uma previsao contratual.

Por outro lado, os juros compensatérios ou remuneratdrios t€ém por escopo remediar
as circunstancias desvantajosas advindas da impossibilidade de o credor operar seus recursos
financeiros devido a utilizagio consentida do seu capital por outra pessoa.>*> Além disso, tal
espécie de juro constitui retribuicdo pelo capital que deixou de ser temporariamente utilizado
pelo titular, assemelhando-se aos frutos, e incorrem desde o momento da auséncia do uso do
bem ou privacio da posse do bem pelo proprietario®*®. Geralmente esse tipo de juros se
concretizam no contrato de mituo pecunidrio.

Por derradeiro, os juros moratérios estdo relacionados a puni¢do imposta ao devedor
por seu estado de inadimpléncia, ou seja, essa espécie de juros condiz com o ndo cumprimento
da obrigagdo no momento aventado, ou a auséncia de cumprimento na localidade ou formato
acordados entre as partes.

Os juros moratorios estdo obviamente vinculados ao fenomeno da mora, que ¢

caracterizada legalmente com atencdo a situagdes diversificadas, consoante se trata de

333 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagdes. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 485.
334 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 575-579.
35 Tbid., p. 555 € 556.
336 RIZZARDO, op., cit. p. 486.
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obrigagdes contratuais ou extracontratuais, com algumas outras varidveis. Quando se trata de
obrigagdo contratual com periodo temporalmente delimitado, incide o principio juridico
conhecido como “dies interpellat pro homine”. Nesse caso, o devedor incide em mora na data
acordada para o vencimento da obrigacao, tornando desnecessaria qualquer atitude do credor,
pois a mora advém, automaticamente, do atraso. Na ocorréncia de obrigacdo contratual sem
prazo assinado para o adimplemento dar-se-4 a mora ex persona, cabendo ao credor tomar as
atitudes necessarias para constituir o devedor em mora com a interpelagdo judicial ou
extrajudicial (art. 397, paragrafo unico). Em se tratando de responsabilidade por ato ilicito, por
uma fic¢do legal, a mora se configura no momento da pratica da conduta ilicita, consoante
previsdo do art. 398 do CC¥.

Diante da clara e tradicional solugdo juridica, acima exposta, percebe-se que a
incidéncia dos juros moratodrios a partir da citagao, consoante previsao do art. 405 do CC e 240
do CPC, constitui regra residual, que s6 deveria incidir quando a mora ja ndo esteja
caracterizada em momento anterior, por for¢a das regras incorporadas nos artigos 397, caput
(dies interpellat pro homine) e paragrafo tinico (mora ex persona), ou no art. 398 (para os casos
de responsabilidade extracontratual).

Nessa vereda, importante a nova sistematizacao estabelecida pelo Codigo de Defesa
do Consumidor quanto as responsabilidades contratuais e extracontratuais. Isso porque o
fornecedor passou a ser responsabilizado pelo defeito no produto ou servico, perecendo a
relagdo outrora contratual, para se estabelecer a relacdo de consumo na qual a responsabilidade
por qualquer dano ao consumidor recai sobre o fornecedor que somente sera desonerado caso
inverta o 6nus da prova ou prove a inexisténcia do defeito ou vicio no produto ou servico.

O Coddigo Civil de 1916 estabelecia em seus artigos 1.062 e 1.063 a taxa de juros
moratorios em 6% (seis por cento) ao ano na falta de convencao entre as partes, designando
esse mesmo patamar percentual para os juros legais. De modo diverso, o Cédigo Civil de 2002
vinculou a designacdo da taxa de juros moratdrios legais a taxa em vigéncia para a mora do
pagamento de impostos a Fazenda Nacional.

No atual Codigo civil ha dois dispositivos que tratam dos juros. O primeiro deles ¢ o
artigo 591, que reza: “Destinando-se o mutuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros,
0s quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida

a capitalizacao anual”. Esta norma diz respeito aos juros compensatorios.
p ¢ p J p

37T CAVALIERI, op. cit., p. 195.
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J& o artigo 406 do Cédigo Civil representou profunda mudanga na sistematica de juros

no Brasil:

Art. 406. Quando os juros moratorios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de determinagdo da lei, serdo fixados segundo a taxa
que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional.

Ao confeccionar a norma do artigo 406 o legislador optou por adotar uma taxa de juros
variavel, ou seja, uma taxa que pode ser alterada em diferentes periodos.

Os juros moratérios nao necessitam de previsao expressa para que sejam considerados
exigiveis, conforme Stimula 254°*% do STF, pois apesar de omissos nas pegas processuais
(postulacdo e sentenca) podem ser incluidos até na fase da liquidagao.

Cabe destacar que o artigo 406 nao recai sobre os juros compensatorios convencionais
empreendidos pelas instituigdes financeiras em suas transacdes de ativos e passivos, como
também ndo incide sobre conjunturas especiais que contam com a existéncia de norma
especifica para dispor sobre fatos especificos.

Resta consignar que a taxa de juros contida no artigo 406 constitui o teto maximo para
a sua aplicacao. Quando esta taxa nao for designada de modo convencional ou houver omissao
a seu respeito, utilizar-se-4 a taxa aplicada a mora dos pagamentos de impostos devidos a
Fazenda Nacional.

Embora a letra da lei estabeleca a taxa de juros devida a Fazenda Nacional ha forte
dissenso na doutrina quanto a esse aspecto. Diante da importancia da discussdo para essa

dissertacdo, analisaremos destacadamente esse topico.

43 A CELEUMA QUE ENVOLVE A TAXA SELIC

A controvérsia instalada na conjuntura juridica nacional consiste em determinar a taxa
em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.
A principio, com a institui¢ao do Codigo Tributario Nacional em 1966, a taxa adotada

para regularizar os juros de mora de impostos devidos a Fazenda Nacional correspondia ao

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 254. Incluem-se os juros moratdrios na liquidagdo, embora

omisso o pedido inicial ou a condenagdo. Brasilia, DF: STF, 2022. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2385. Acesso em: 05 ago. 2022.
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artigo 161, § 1°, desta legislacdo®*’, que previa a aplicacio residual da taxa de juros moratorios
de um por cento ao més.

No final da década de 70, o cendrio econdmico brasileiro era de grande instabilidade,
em razao de fatores internos (forte inflagdo) e externos (sucessivas crises do petrdleo). Diante
desse panorama, em novembro de 1979 o Banco Central criou o Sistema Especial de Liquidagao
e de Custodia — taxa Selic — consagrando-a como a taxa bésica de juros da economia, composta
por uma ferramenta eletronica direcionada ao gerenciamento didrio da custodia, liquidagado e
operagao de titulos publicos conferindo mais celeridade, clareza e seguranga a essas transagoes.

De forma preliminar, referida taxa foi elaborada com o objetivo de calibrar a variagdo
assinalada nas operagdes do Sistema de Liquidacdo e Custodia, atuando com caracteristica de
juros remuneratorios quando adotada para premiar o capital aplicado pelo tomador de titulos da
divida publica. Foi fixacdo foi atribuida ao Banco Central**’, por meio do COPOM (Comité de
Politica Monetéria) 6rgdo responsavel por programar a politica monetéaria. A este 6rgdo cabe
definir e realizar a aferi¢do da taxa Selic divulgando o percentual da taxa a ser aplicada nos 45
dias subsequentes.

A grande peculiaridade que a configura € sua caracteristica de taxa de juros flutuantes,
fixada ndo apenas para questdo de fazer incidir encargos moratérios para dividas civis, mas
especialmente utilizada para uma questao de politica macroecondmica. Trata-se de uma taxa
prefixada de juros porquanto expressa na forma de percentual fixo sobre o valor do capital que
permanece inalteravel durante o decurso do contrato.

A taxa Selic tem a finalidade de conter a inflagdo, ainda que de forma indireta, pois o
seu mecanismo gera controle as relagdes futuras atuando como sistema de freio e contra freio

5341

das movimentacdes do mercado, como descreve o artigo 84, I, da Lei n® 8.981/95°%, que dispde:

Art. 84. Os tributos e contribui¢des sociais arrecadados pela Secretaria da Receita
Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1995, ndo
pagos nos prazos previstos na legislagdo serdo acrescidos de:

339 Art. 161, CTN. O crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢é acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢ao das penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer
medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.
§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de um por cento ao més.
340 Banco Central do Brasil. Resolugdo n°® 1.124/86. “I - Autorizar o Banco Central do Brasil a emitir titulos de
sua responsabilidade, para fins de politica monetaria, com as seguintes caracteristicas: (...) f) rendimento:
definido pela taxa média ajustada dos financiamentos apurados no Sistema Especial de Liquidagéo e de Custodia
(SELIC) para titulos federais, divulgada pelo Banco Central do Brasil, calculado sobre o valor nominal e pago no
resgate do titulo.” Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/1986/pdf/res_1124 v2 1.pdf.
Acesso em: 3 ago. 2022;
341 BRASIL. Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995. Altera a legislagdo tributaria Federal e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18981.htm. Acesso em: 3 ago. 2022.
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I —juros de mora, equivalentes a taxa média mensal de captacao do Tesouro Nacional
relativa a Divida Mobiliaria Federal Interna”.

A taxa média mensal a que o inciso I faz mencao se refere a taxa Selic, utilizada para
cobranga de tributos e contribui¢des. Dessa forma, a lacuna normativa havida quanto a
regulagdo da taxa de juros moratorios foi preenchida, restando obsoleta a aplicagdo da lei
complementar (Codigo Tributério) que estabelecia a indexacdo dos juros em 12% ao ano.

Em seguida, houve uma alteracdo da referida lei pelo art. 13 da Lei n® 9.065, de

20.06.1995%*2 que dispos:

Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do paragrafo
unico do art. 14 da Lei n°® 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redacdo dada pelo
art. 6° da Lei n® 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n® 8.981, de
1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, pardgrafo unico, alinea a.2, da Lei n® 8.981, de
1995, serdo equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e de
Custodia - Selic para titulos federais, acumulada mensalmente.

Podemos depreender a partir dessa alteragdo que passou a ser licita a utiliza¢ao da taxa
Selic como indice de correcdo monetaria e de juros de mora na atualizacdo dos débitos
tributarios pagos em atraso.

Ato continuo, a taxa Selic passou a ter emprego impositivo na restituicao do Imposto

de Renda, sendo também aplicada aos tributos e contribui¢cdes nos moldes do art. 16 da Lei n°
9.250, de 26.12.1995%%:

Art. 16. O valor da restituigdo do Imposto sobre a Renda da pessoa fisica, apurado em
declaragéo de rendimentos, sera acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e de Custddias — Selic para titulos federais,
acumulada mensalmente, calculados a partir da data prevista para a entrega da
declaragdo de rendimentos até o més anterior ao da liberagao da restituicdo e de 1%
(um por cento) ao més em que o recurso for calculado no banco a disposi¢do do
contribuinte.

E ainda, o artigo 39, § 4°, da mesma lei consigna:

Art. 39. A compensagdo de que trata o art. 66 da Lei n°® 8.383, de 30 de dezembro de
1991, com a redacdo dada pelo art. 58 da Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995,
somente podera ser efetuada com o recolhimento de importancia correspondente a

342 BRASIL. Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995. D4 nova redagio a dispositivos da Lei n® 8.981, de 20 de
janeiro de 1995, que altera a legislagao tributaria federal, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19065.htm. Acesso em: 3 ago. 2022.
343 BRASIL. Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagdo do imposto de renda das pessoas
fisicas e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19250compilado.htm. Acesso em: 5 ago. 2022.
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imposto, taxa, contribui¢do federal ou receitas patrimoniais de mesma espécie e
destinagdo constitucional, apurado em periodos subsequentes.
§ 4° A partir de 1° de janeiro de 1996, a compensacdo ou restituicdo sera acrescida de
juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia
- Selic para titulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do
pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da compensagao ou restitui¢ao
e de 1% relativamente ao més em que estiver sendo efetuada.
Esse artigo pds fim as declaracdes sobre o desequilibrio havido entre o contribuinte e
o Fisco dado que, inicialmente, a taxa Selic ditava tdo somente os juros dos créditos da Unido.
Desse modo, a taxa Selic passou a incidir também nos créditos do contribuinte para com a
Unido no que diz respeito a compensagao e restituicao de tributos.
De acordo com a politica monetaria que visa regular a taxa de juros, o Banco Central
emprega a taxa Selic que, por sua vez, reflete a média de juros nas transacgoes de titulos publicos.
Para tanto, a taxa Selic corresponde as chamadas operacdes compromissadas que consistem

numa dindmica de compra e venda de ativos no qual o vendedor assume o compromisso de

recomprar o titulo vendido.

Em termos juridicos as opera¢des compromissadas sdo contratos definitivos de
compra e venda de titulos publicos aos quais as partes anexam um contrato também
definitivo de venda e compra dos mesmos titulos, s6 que este segundo tem uma data
de execugdo posterior a do primeiro contrato. Em termos econdmicos, elas funcionam
como se fossem uma cessdo temporaria da titularidade ou o “aluguel” dos titulos
publicos negociados®*.

Os titulos publicos objetivam, primordialmente, a reducdo do estoque monetario em
fluxo e a captacdo de recursos financeiros resvalando no gerenciamento correto da inflagao
causado pela diminui¢do do capital em circulagdo, bem como auferir capital para a Fazenda
Nacional. Por isso diz-se que o sistema Selic serve como ferramenta de gerenciamento da
politica monetaria.

Viarios fatores podem influenciar a taxa Selic, tais como: a inflagdo, o desemprego, a
quantidade de vendas comerciais, o saldo da balanga comercial como fator externo, bem como
a economia global.

Além disso, importa ressaltar que a taxa Selic compreende os juros moratorios € a
corre¢do monetaria, restando impedida de ser acumulada com qualquer outro indice de

corregao.

344 OLIVEIRA, Marcos Cavalcante de. A taxa Selic e o art. 406 do CC/2001. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
v. 857/2007, p. 13, mar. 2007.
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Neste ponto ndo héa conflito protagonizado pela Selic, posto que satisfaz o proposito
para o qual foi criada. A controvérsia diz respeito ao seu deslocamento para a matéria tributaria
e civil. Isso porque a interpretacdo cabivel ao artigo 406 do CC/2002 consiste em definir a Selic
como a taxa utilizada para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

Dentre as justificativas utilizadas para embasar a mencionada contrariedade
doutrinaria reside a caracteristica de Lei Complementar concedida ao Cdédigo Tributario pelo
artigo 34 da ADCT?#. Isto posto, em obediéncia ao principio da hierarquia, a Lei 8.981/954¢
que determina a aplicacdo de juros, no campo da validade, ¢ norma hierarquicamente inferior e
em nenhuma circunstancia poderia determinar taxa superior a disposta pela lei complementar.

Outro argumento diz respeito ao que esta estabelecido no artigo 1° da Lei de Usura®’,
que deve ser empregue juntamente com o Codigo Civil - artigos 406, 407 e 591345
preconizando o limite de 12% ao ano para os juros moratorios. Tal discordancia também
encontrou arrimo no Enunciado n°® 20 da Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica

Federal®*¥

, ocorrida em 2002, que considerou a taxa Selic inconstante e insegura, visto que nao
ha previsibilidade do seu montante, e concluiu pela plausibilidade da taxa aplicada nos moldes
do artigo 161, caput e §1°, do Cddigo Tributario Nacional, ou seja, 12% ao ano.

Vale salientar que iniimeros juristas, dentre os quais Luiz Antdnio Scavone Junior,
Paulo Luiz Netto Lobo e Alvaro Villaga Azevedo, comungam desse entendimento. Segundo os
citados autores, a taxa de juros moratdrios a ser aplicada deve ser a mencionada no artigo 161,
caput e §1° do Codigo Tributario Nacional que totaliza o importe de 12% ao ano. Esse

entendimento teve ber¢o no voto do Ministro Franciulli Neto no STJ, que ao esmiugar a referida

taxa e constatar que a taxa Selic ¢ composta pelos juros reais e a corre¢do monetaria, concluiu

345 Art. 34, ADCT. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte
ao da promulgagdo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela
Emenda n® 1, de 1969, e pelas posteriores.
346 Art. 84, 1, Lei n° 8.981/95. Os tributos e contribui¢des sociais arrecadados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de 1995, ndo pagos nos prazos previstos na
legislagdo serdo acrescidos de: I — juros de mora, equivalentes a taxa média mensal de captagdo do Tesouro
Nacional relativa a Divida Mobiliaria Federal Interna”.
347 Art. 1, Decreto Lei n® 22.626/33. E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer
contratos taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal (Codigo Civil, art. n. 1.062).
38 Art. 407, CC. Ainda que se ndo alegue prejuizo, ¢ obrigado o devedor aos juros da mora que se contardo
assim as dividas em dinheiro, como as prestagdes de outra natureza, uma vez que lhes esteja fixado o valor
pecuniario por sentenga judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes.
Art. 591, CC. destinando-se o mutuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de
reduc¢do, nao poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual.
3% Enunciado n° 20 - A taxa de juros moratorios a que se refere o art. 406 é a do art. 161, § 1°, do Codigo
Tributario Nacional, ou seja, um por cento ao més. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/666. Acesso em: 27 de abril 2022.
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pela incompatibilidade dos fins almejados pelos juros moratdrios pondo em risco o equilibrio
do cenario econdmico devido a sua caracteristica flutuante.

Eis o entendimento do ministro Domingos Franciulli Netto do STJ: “Atenta contra o
comezinho principio da seguranga juridica, a realizagdo de um negdcio juridico em que o
devedor ndo fica sabendo na data da avenca quanto vai pagar a titulo de juros, pois ndo tera
bola de cristal para saber o que se passara no mercado de capitais, em periodos subsequentes
ao da realizagdo do negdcio (...)**°.

Corroborando com esta concepgao, duas justificativas merecem atengdo: a primeira €
relativa a utilizacdo da taxa Selic apenas pela Fazenda Nacional, posto que serve para a
promover o equilibrio entre as despesas orcamentdrias e a arrecadagdo tributdria e fiscal,
procedimento este dispensavel nas relagdes obrigacionais comuns. A segunda pde em xeque a
constitucionalidade da taxa Selic vez que sua fixagdo deriva de ato administrativo, incidindo
em grave atentado aos principios da legalidade, seguranga juridica e anterioridade, visto que
normas administrativas ndo podem revogar taxas estipuladas pelo Codigo Tributario Nacional.

E, para fechar o ciclo de opinides contrarias, existe a apreensdo por parte dos
doutrinadores quanto a possibilidade dos juros indexados com base na taxa Selic resultarem
numa incumbéncia intolerdvel. A titulo de exemplo, se na avenga forem estipulados juros
remuneratorios € moratorios, a cumulagdo dos dois tipos, se baseados num patamar de 25%,
somariam um encargo de 50% ao devedor. Seguindo este modelo, situagao critica ¢ verificada
se comparamos a diretiva mais coerente do art. 161, § 1°, do Cdédigo Tributario Nacional, que
estabelece juros de 1%, totalizando um taxa de 12% ao ano, e 24% para os dois tipos de juros.

Nesta esteira, pertinente o posicionamento firmado no Enunciado n° 20, da I Jornada
de Direito Civil, que reforca os argumentos expendidos.

Esse tem sido o entendimento jurisprudencial do TJ/SP sobre o tema:

Agravo de Instrumento n° 2188742-87.2014.8.26.0000 -Voto n° 18.978 - DVB 5 "(...)
JUROS Moratorios - Incidéncia da taxa de 1% ao més, desde a citagdo, como constou
da sentenga Admissibilidade - Autor ndo apelou - Incidéncia da taxa Selic -
Inadmissibilidade - Art. 406 do CC/2002 n2o faz alusdo a taxa Selic, mas diz que a
taxa de juros de mora, quando ndo convencionada ou resultar de lei, ¢ a de 1% ao més,
porque a esse percentual se refere de modo expresso o art. 161, § 1°, do CTN - Taxa
Selic foi criada por ato do Banco Central, ndo por lei. A¢do de cobranga parcialmente
procedente. Recurso provido em parte". (TJ/SP, Apelagio no 9095841-
54.2009.8.26.0000, rel. Des. Alvaro Torres Junior, julgado em 02/02/2015)3!.

330 FRANCIULLI NETTO, Domingos. Os juros no novo codigo civil € a taxa Selic. Justilex, ano 11, n. 29, maio
2004.
351 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 2188742-87.2014.8.26.0000 -Voto n° 18.978 -
DVB 5 "(...) JUROS Moratorios - Incidéncia da taxa de 1% ao més, desde a citagdo, como constou da sentenga
Admissibilidade - Autor ndo apelou - Incidéncia da taxa Selic — Inadmissibilidade [...]Comarca de Santos.
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Feito um apanhado das principais objecdes acerca da taxa adotada, sigamos, nesta
ocasido, com os argumentos positivos que fundamentam a adocdo da taxa Selic, traco que

proporciona campo fértil para o deslinde desse estudo.

4.4  ARGUMENTOS A FAVOR DA TAXA SELIC

Com efeito, importa evidenciar que a propria legislagao tributaria faz uso da taxa Selic,
estando o Codigo Tributdrio plenamente em vigor, além de ndo ter sido declarada
inconstitucional pelo STF, ainda goza de sua utilizagdo no STJ firmada em sede de recurso
repetitivo. Insta ressaltar o emprego da Selic nas legislagdes tributdrias como o artigo 39, § 4°,
da Lei 9.250/95%2 que trata da compensagio e restituicio de tributos. Nessa esteira, a utilizagio
da taxa Selic foi igualmente foi reforcada pelo artigo 61, § 3°, da Lei 9.430/96°.

Impende notar também o questionamento levantado acerca da impossibilidade das leis
8.981/95 € 9.065/95 fixarem juros maiores que 1% ao més, uma vez que, por guardarem carater
de leis ordinarias, ndo poderiam dispor de forma contraria ao Codigo Tributério, que possui
status de lei complementar. O argumento ndo procede, porquanto a lei tributaria em momento
algum sugere que a taxa de 1% ao més estabelecida em seu artigo 161, § 1°, represente teto
maximo. Longe disso, a hipotese de incidéncia do referido artigo reside exatamente na caréncia
de regulamentacdo que fixe os juros moratérios. Resta consignar que tal questao foi ajustada
pelo STJ, em sua Primeira Se¢do, no julgamento do Resp. 398.182/PR3** sob relatoria do

Ministro Teori Zavascki que ratificou a constitucionalidade da taxa Selic.

Agravante: Itat Unibanco S/A. Agravado: Ecoporto Santos S/A. Agravado: Tecondi Terminal para Contéineres
da Margem Direita S/A. Relator Fernandes Lobo. 12 mar. 2015. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/173935782/inteiro-teor-173935792. Acesso em: 21 ago. 2022.
352 Art. 39, § 4°, Lei 9250/95. A partir de 1° de janeiro de 1996, a compensagdo ou restitui¢io serd acrescida de
juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custddia - Selic para titulos
federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o més
anterior ao da compensacao ou restituicao e de 1% relativamente ao més em que estiver sendo efetuada.
333 Art. 61, § 3°, Lei 9.430/96 - § 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora
calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento.
334 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 398182 PR 2001/0194607-0. Embargos de declaragdo em
Recurso Especial - Taxa Selic - alegada existéncia de pechas a autorizar o acolhimento dos embargos - pretensa
violag@o ao principio de clausula de reserva de plenario e, bem assim, afronta ao artigo 97 de carta politica -
inocorréncia de pechas apontadas e impossibilidade de exame de principios constitucionais e dispositivos
previstos na Constituicdo Federal - Embargos de declaracdo Rejeitados. [...]. Recorrente: Chrispim Luiz Brey.
Recorrido: Fazenda Nacional. Relatora: Min. Eliana Calmon, 28 de outubro de 2003. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/7404805/certidao-de-julgamento-13060182. Acesso em: 20 ago.
2020.
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Ora, sobre as criticas construidas em torno do carater flutuante da taxa em comento
estas sdo traduzidas em evidente desaprovagdo a escolha do legislador que, embora tenha
sujeitado a presente questdo a politica econdmica do pais, o fez de forma consciente e apds
inimeros debates.

Ademais, no que concerne a eventual ingeréncia de bis in idem tal receio ndo merece
prosperar pois, segundo a orientacdo do STJ, basta que se afaste quaisquer cumulacdes a taxa
Selic, tendo em vista que esta compreende os juros moratorios € a corre¢cao monetaria.

Quanto a alegacdo de exorbitancia da taxa Selic, convém advertir que, no contexto
econdmico de um pais, quanto menor a taxa de juros moratoérios maior a incitagdo ao
inadimplemento lucrativo, promovendo danos a economia, fomentando, inclusive, a gradagao
das taxas de juros de mercado’>.

Somente a taxa Selic promove o reforco necessdrio com vistas a alcangar o
cumprimento das obrigagdes dentro do prazo acordado. Isso porque, como se observa, quando
as ferramentas juridicas ndo se revelam propicias a controlar o adimplemento das obrigagdes
aventadas, as partes tendem a nao adimplir com os contratos gerando reflexos negativos a
economia, ja que a percep¢ao dos operadores econdmicos ¢ fator relevante para atrair
investimentos em um panorama de efetivo cumprimento de contratos comerciais e financeiros.

Outrossim, vale dizer que, os argumentos ora apresentados, mormente no que se refere
a compatibilidade da observancia da taxa Selic, sdo suficientes para promover o acertado
entendimento semelhante ao estabelecido no STJ, notadamente no que se refere a seguranca
juridica proporcionada por esta taxa, pois guarda coeréncia com a sistematica legal em vigor.

No préximo topico serdo analisados aspectos fundamentais que integram os juros

moratorios.

4.5  FLUENCIA E COMPUTOS DOS JUROS

Para a apuragao dos juros moratorios, o artigo 405 do Codigo Civil estabelece que seja
considerado o momento da citagdo inicial. Tal preceito guarda harmonia com o artigo 240 do
CPC, quando preconiza que a citagdo valida constitui em mora o devedor.

No entanto, devemos reputar que o artigo 405 se refere as circunstancias em que a
citagdo ¢ indispensavel para a constituigdo da mora em caso de inexisténcia de marco legal

anterior. Na hipotese de haver obrigacdo liquida e positiva inadimplida em seu prazo incide a

355 FONSECA, Rodrigo Garcia da. Os juros ¢ 0 novo Codigo Civil. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais. Sao Paulo, v. 26/2014, p. 67-110, out-dez/2004.
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regra do caput do artigo 397 do Cddigo Civil que preconiza o estabelecimento da mora de forma
automatica.

Nesse desiderato, o Superior Tribunal de Justica, com destaque para as turmas que
compodem a Segunda Se¢ao do STJ, bem como a Corte Especial, foi além e também determinou
o momento de incidéncia dos juros moratérios, em se tratando de responsabilidade
extracontratual, firmando a simula 54 que dispde: “Os juros moratérios fluem a partir do evento
danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”. Essa sumula, diga-se, foi elaborada a
época da vigéncia do Codigo Civil de 1916, cujo art. 962 previa que “nas obrigacdes
provenientes de delito, considera-se o devedor em mora desde que o perpetrou.” A davida entdo
existente residia sobre o significado do termo “delito”, se abrangeria apenas os delitos criminais
(sentido técnico restrito), ou se a expressao abrangeria também os ilicitos civis (sentido lato).
O STJ optou pela segunda interpretacao e editou a referida simula. Com a mudancga de redagdo
promovida pelo Cédigo Civil de 2002, que substituiu a expressdo “delito” por “ato ilicito” no
art. 398, sequer haveria necessidade, atualmente, de se invocar o entendimento sumulado, pois
ele interpretava norma revogada, ao passo que agora temos norma vigente no mesmo sentido.

Sobre o limite da taxa de juros, o artigo 406 do Codigo Civil € explicito ao estabelecer
seu patamar nas hipodteses de proveniéncia de lei ou de omissao, mas ndo compreende os casos
em que a taxa de juros ¢ convencionada. No cenario econdmico atual ¢ importante que se
estabeleca um norte para essa matéria, pois a auséncia de diretrizes constitui verdadeiro
desimpedimento as praticas abusivas e a exploracdo econdmica. A esse respeito, resgata-se o
Decreto lei n® 22.626/33 (Lei de Usura) que perdeu a vigéncia somente em algumas matérias
dispostas posteriormente no Codigo Civil. Quanto ao contetido ndo tratado no Codigo, estes

mantém-se. Nessa esteira, o artigo 1° da referida lei € cristalino ao decretar:

Ar. 1°. “E vedado, e sera punido nos termos desta Lei, estipular em quaisquer contratos
taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal”.

Portanto, na auséncia de manifestacdo do Codigo Civil a esse respeito, evoca-se 0
Decreto 22.626/33, estabelecendo o limite para a taxa de juros convencional®*®. Nessa esteira,
a Sumula 379 do STJ ¢é precisa: “Nos contratos bancérios ndo regidos por legislagdo especifica,
os juros moratorios poderdo ser convencionados até o limite de 1% ao més”*’, fornecendo

assim maior seguranga aos contratantes.

336 RIZZARDO, op. cit., p. 491.
357 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 379. Nos contratos bancarios ndo regidos por legislagdo

especifica, os juros moratorios poderdo ser convencionados até o limite de 1% ao més. Brasilia, DF: STJ, 2009.
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Em suma, podemos afirmar que o artigo 405 do CC possui incidéncia em todas as
circunstancias em que nao ha previsao especifica dos juros, estando associado, essencialmente:
a) as obrigagdes contratuais em que a mora seja ex persona, isto €, quando nao ha termo final
estipulado para o adimplemento da obrigacdo; b) aos casos de mora extracontratual objetiva; c)
as hipoteses ndo derivadas de ato ilicito, criminal ou civil; d) as situagdes que configuram
enriquecimento sem causa quando ndo ha defini¢do do termo final estipulado e; e) aos proventos
beneficiarios®>®.

Isso posto, alcancamos o cerne deste capitulo ao precisar o entendimento corrente do
STJ a respeito do codmputo dos juros moratorios nas condenagdes em pecunia a ser deslindado

no item seguinte.

4.6  POSICIONAMENTO ATUAL DO STJ: TEMA REPETITIVO 176.

Estando a par das varias nuances que envolvem os juros moratorios, a fixagdo do
aludido indice ao qual o Cédigo Civil faz referéncia permanece, na atualidade, sendo alvo de
expressiva divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia.

Como consectario da responsabilidade pela uniformizagdo da interpretacao da lei
federal, coube ao STJ firmar o entendimento concernente a aplicacdo de tal indexador
econOmico nas searas civil e também tributaria. E aqui se chega ao amago da questao subjacente
ao emprego da taxa Selic como precedente obrigatdrio a ser adotado pelos tribunais nacionais
para lograr a eficacia perseguida pelo sistema de precedentes.

Diante da divergéncia hd muito estabelecida no direito brasileiro sobre qual seria a
interpretagdo mais adequada, em linhas gerais, grande parte dos tribunais estaduais nacionais,
a essa altura, tendem a adotar a taxa legal de 1% ao més com base no CTN desconsiderando o

entendimento firmado no STJ:

E verdade, porém, que a realidade é diversa no dmbito dos Tribunais Estaduais.
Apenas a titulo exemplificativo, da Tabela Pratica publicada pelo Tribunal de Justiga
de Sao Paulo e da planilha de calculos criada a partir dela, consta expressa mencao de
que "competem juros nos termos do Codigo Civil de 2002, art. 406, a 12% a.a. a partir
da entrada em vigor da lei"*>.

Disponivel em: https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/sumstj/article/view/5552/5675. Acesso
em: 05 abr. 2022.
358 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 564-565.
3% Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/347387/taxa-legal-
de-juros-no-brasil-a-saga-continua. Acesso em: 15 ago. 2022.
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No entanto, o entendimento do Superior Tribunal de Justiga caminha em sentido
contrario desde que em 2008, por intermédio do julgamento dos Embargos de Divergéncia

727.842-SP em 2008, fixou o seguinte posicionamento:

CIVIL. JUROS MORATORIOS. TAXA LEGAL. CODIGO CIVIL, ART. 406.
APLICACAO DA TAXA Selic.

1. Segundo dispde o art. 406 do Codigo Civil, "Quando os juros moratorios ndo forem
convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de
determinagdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional".

2. Assim, atualmente, a taxa dos juros moratorios a que se refere o referido dispositivo
¢ a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e Custodia - Selic, por ser ela
a que incide como juros moratorios dos tributos federais (arts. 13 da Lei 9.065/95, 84
da Lei 8.981/95, 39, § 4°, da Lei 9.250/95, 61, § 3° da Lei 9.430/96 e 30 da Lei
10.522/02). 3. Embargos de divergéncia a que se d4 provimento®®.

Verifica-se, portanto, que a interpretagdo do artigo 406 do Cddigo Civil estd atrelada,

de fato, a taxa Selic, como bem especificado no Tema Repetitivo 176 do STJ:

Tendo sido a sentenga exequenda prolatada anteriormente a entrada em vigor do Novo
Codigo Civil, fixado juros de 6% ao ano, correto o entendimento do Tribunal de
origem ao determinar a incidéncia de juros de 6% ao ano até 11 de janeiro de 2003 e,
a partir de entdo, da taxa a que alude o art. 406 do Novo CC, conclusdo que nao

caracteriza qualquer violagao a coisa julgada.361

Consoante cedigo, o julgado acima descrito ¢ definido como um precedente vinculante,
vez que o Tema Repetitivo 176 restou julgado pela Corte Especial do STJ estando alinhado aos
precedentes obrigatorios descritos no artigo 927, V, do CPC que prevé “a vinculacao da
orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados™.

Depreende-se deste postulado que ha dois tipos de vinculagio aos precedentes do STJ,
quais sejam: a vinculagdo interna que compreende os membros e os 6rgaos do proprio STJ e; a
vinculacdo externa que diz respeito aos demais o6rgdos de grau inferior subordinados ao STJ

tais como os Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica, juizes federais e estaduais.’®?

360 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 727.842 - SP— Sio Paulo.
Agravo Regimental. Juros de Mora. Novo Codigo Civil. Relagdo Juridica entre Particulares.
Inaplicabilidade da Selic. Pretensdo de pos-questionar. Inviabilidade. [...]. Agravante: Paschoal Sorrentino
Filho. Agravado: Banco Fibra S/A. Relator: Min. Teori Albino Zavascki, 08 set. 2008. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/5742/inteiro-teor-100015081. Acesso em: 20 ago. 2022.
361 Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod
tema_inicial=176&cod tema final=176. Acesso em 27 de abril de 2022.
362 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente,
coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria. v.2. / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira. 16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 592-593.
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Impende consignar que o elevado grau de desobediéncia aos precedentes obrigatorios
produzidos pela referida Corte acarreta grave inseguranga juridica a todos os cidaddos, pois se
trata de relevante matéria que atinge incontaveis processos judiciais em tramitagao.

Ademais, apds a analise de recente decisio do STF no ARE 1216078 RG/SP*%,
podemos inferir a partir do inteiro teor da decisdo que a Corte constitucional coaduna com o
entendimento firmado pelo STJ, pois faz referéncia a taxa Selic quando afirma a necessidade
de atualizagcdo do débito tributario pela via mencionada, e que as legislagdes estaduais devem
observancia ao limite dos juros moratdrios fixados pela Fazenda Nacional na defini¢ao de seus
proprios juros moratorios sobre os impostos.

Sem embargo, constata-se como pratica contumaz decisdes que aplicam juros
moratorios a razao de 1% ao més, bem como indices que ndo sdo a Selic. Diante desse cenario
caotico, a observancia ao disposto no Tema 176 do STJ ¢ medida que se impde para solidificar
na jurisprudéncia o entendimento do STJ, de modo que a taxa de juros legais aplicada em todo
o Brasil seja efetivamente a Selic. E lamentével constatar que um sistema importado pelos
brasileiros, tdo bem construido no cendrio processual estrangeiro possa ruir diante de
discordancias plenamente injustificaveis.

A par dessas consideragdes, cumpre-se que, por ser questdo de ordem publica, a
definicdo da taxa Selic como indice de juros moratorios deve ser resguardada pelo proprio

tribunal e pelos tribunais federais e estaduais a que estiverem afetos.

363 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.216.078 RG/SP — Sdo Paulo.
REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Direito Financeiro.
Legislagio de entes estaduais e distrital. Indices de corre¢iio monetaria e taxas de juros de mora. Créditos
tributarios. Percentual superior aquele incidente nos tributos federais. Incompatibilidade. [...]. Recorrente: Estado
de Sdo Paulo. Recorrido: G.R. Comercial e Industrial LTDA. Relator: Min. Dias Toffoli, 31 de julho de 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341233345&ext=.pdf. Acesso em: 20
ago. 2020.
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5 ANALISE DA EFICACIA DOS PRECEDENTES

Como serd demonstrado neste estudo, no presente capitulo foram concretizadas as
pesquisas atinentes aos dois precedentes trabalhados anteriormente, de forma a aferir a efetiva
aplicacdo ou nao destes nos julgados exarados pelos tribunais apontados.

Para a compreensdo de tal assertiva, ¢ conveniente que se demonstre os estudos

quantitativo e qualitativo realizados a seguir.

5.1 EXAME DOS PRECEDENTES NA SEARA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
MARANHAO

Diante da persecugdo pela eficacia do sistema de precedentes em ambito nacional
quanto ao precedente consubstanciado na orientacao exarada pela Corte Superior (STJ) relativa
a aplicagdao do método bifasico, assinalado como precedente de for¢a persuasiva, perante uma
avalia¢do finalistico-normativa a partir da andlise de todas as caracteristicas pertinentes ao
sistema de brasileiro de precedentes, observou-se o comportamento da atividade magistral
quanto a efetiva aplicacdo esperada, atuando o precedente persuasivo como elemento de
referéncia na esfera do tribunal maranhense.

Para chegar a essa resposta, foram efetuadas buscas na plataforma digital desenvolvida
pelo CNJ em cooperacdo com varios Tribunais brasileiros que dispde da pratica de atos
juridicos e acompanhamento do trdmite processual de forma padronizada, denominada PJE, a
fim de aferir por meio da observagao das sentengas se os magistrados de fato consideram as
orientagdes do STJ e as aplicam em seus julgados.

No primeiro precedente avaliado, qual seja, o sistema bifasico de quantificacdo do
dano moral, explanado em capitulo proprio deste trabalho, buscou-se sua mengao, a expressa
disposi¢cdao de suas duas fases, bem como sua utilizagdo na calibracdo do valor do dano
extrapatrimonial concedido.

Ainda que ndo estejamos diante dos precedentes qualificados elencados no artigo 927
do CPC, ¢ indubitavel que ha um dever de coeréncia do julgador com a jurisprudéncia
predominante ndo s6 ao tribunal hierarquicamente inferior, como também a sua propria
jurisprudéncia, ou seja, aquele conjunto de decisdes proferidos pelo proprio.

De maneira irrefutavel, se nota que a atribuigdo aos julgadores de arbitrar o valor da

condenagdo configura um dos maiores desafios da atividade decisoria, pois, para isso ndo basta
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que o valor seja exposto, o caminho perpetrado para se chegar ao montante deve ser exposto,
ou seja, € necessaria a fundamentacao sobre os critérios utilizados.

Inicialmente ¢ importante consignar que o presente estudo se deu por técnica de
pesquisa quantitativa de amostragem probabilistica na qual o numero total de processos
consultados correspondeu a0 minimo necessario para que a pesquisa ostentasse significancia
estatistica. Para tanto, utilizou-se inicialmente a ferramenta “calculadora do tamanho de

amostra” localizada no sitio eletronico da empresa “surveymonkey”>%*

com grau de confianga
em 95% (noventa e cinco por cento) e percentual de erro em 5% (cinco por cento) para mais ou
para menos, tendo por base o numero de processos encontrados nos anos de 2020 e 2021 que
atendeu ao filtro “dano moral” inserido no PJE, na aba consulta processual, totalizando 1707
(mil setecentos e sete) processos. Com o valor total das sentencas produzidas nesses anos que
versavam sobre dano moral a amostra teria que ser realizada, no minimo, sobre 314 (trezentos
€ quatorze) processos.

Em ateng¢do as finalidades desse estudo, interessa registrar que a coleta dos dados se
deu na rede mundial de computadores, no sitio eletronico adotado pelo Tribunal de Justica
maranhense denominado PJE (Processo Judicial Eletronico). Com a consulta processual
circunscrita ao primeiro grau do Tribunal de Justica do Maranhao, as palavras-chave utilizadas
no campo “assunto’ para um primeiro filtro das sentencas a serem avaliadas foram: dano moral.
Em seguida, com a utilizagdo de cortes metodoldgicos, sob a perspectiva temporal, o recorte
foi realizado sobre as sentengas proferidas nos anos de 2020 a 2021. Ao todo foram consultados
400 (quatrocentos) processos, dos quais 89 (oitenta e nove) resultaram procedentes para os
pedidos de dano moral.

Ato continuo, compulsando as sentengas procedentes dos 89 (oitenta e nove) processos
eletronicos mencionados, verificou-se a aplicagao do sistema bifasico de valoracao do dano
moral como fundamentagdo ao montante arbitrado em apenas 8 (oito) processos. Sdo eles:
processo n° 0803278-44.2017.8.10.0060 da 2* Vara Civel da Comarca de Timon; processo n°
0803407-14.2019.8.10.0049 da 2* Vara de Pago do Lumiar; processo n° 0806246-
25.2020.8.10.0001 da 4* Vara Civel da Comarca de Sao Luis; processo n° 0807440-
02.2016.8.10.0001 e processo n° 0800888-84.2017.8.10.0001 ambos da 8 Vara Civel da
Comarca de S3o Luis; e processo n° 0800009-91.2020.8.10.0124, processo n° 0800092-
44.2019.8.10.0124 e processo n° 0800079-45.2019.8.10.0124 os trés provenientes da Vara

unica da Comarca de Sao Francisco do Maranhdo.

364 Disponivel em: https://pt.surveymonkey.com/mp/sample-size-calculator/. Acesso em: 22 jul. 2022.
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Grafico 1 - Sistema bifasico no MA

89 8
400

1707

Num de sentencas Qtd processos analisados Sentencas procedentes M¢étodo Bifasico
Quantidades
Fonte consultada: O autor (2022)
Legendas: Em cinza o numero total de sentengas; em laranja o nimero de processos analisados, sentengas
procedentes e sentengas com uso do método bifasico.
Notas: O nimero total de sentengas compreende as sentencas dos anos 2020 e 2021 utilizando o filtro “dano moral”
no campo assunto da consulta processual no PJe.

Os processos remanescentes em que as sentengas foram procedentes apenas
expressaram a necessidade de o montante ndo contrastar com o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, assinalando alguns requisitos a serem observados, tais
como: a finalidade pedagdgica da pena, a inexisténcia de enriquecimento sem causa ao autor; a
gravidade do fato; as condi¢des em que se deu a ofensa; a situagdo econdmica das partes, bem
como a posi¢ao social do ofensor e do ofendido; o grau de culpa e a intensidade do animo de
ofender. Entretanto, os magistrados ndo empreenderam uma analise pormenorizada desses
aspectos no caso concreto, correlacionando-os as suas circunstancias.

E flagrante a falta de esmero dos julgadores quanto ao cumprimento do dever de
fundamentacdo elencado nos termos do art. 93, IX, da CF*%, e art. 489, § 1°, inciso II, do
CPC3%, Apesar do dever de fundamentagio permanecer intrinseco a atividade jurisdicional,
certo ¢ que o poder discricionario dessa atuagdo resta latente e deve ser exercido dentro dos
moldes delineados para tanto.

Apesar do precedente em comento possuir forga persuasiva, a obediéncia aos seus
preceitos deveria ser levada com mais afinco pelos magistrados, pois uma das grandes

vantagens do sistema de precedentes ¢ o fornecimento de coeréncia as decisdes de forma que o

365 Art. 93, CF. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serfo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.
366 Art. 489, CPC. Sao elementos essenciais da sentenca: § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que: II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso.
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caminho percorrido para se encontrar um valor justo para o dano moral devera ser o mesmo
para todas as pessoas que se encontrarem em semelhante situacdo em qualquer parte do
territorio nacional.

Ao empreender essa pesquisa, constatou-se que a movimentagao no sentido de tornar
efetivo o sistema de precedentes ainda ¢ timida no judiciario maranhense, motivo pelo qual um
reforco deve ser implementado no sentido de tornar mais acessivel o rol de orientagdes exaradas
pelo STJ, pois as vindicagdes mais correntes entre os magistrados diz respeito a necessaria
atualizagdo sobre as matérias recém decididas e ao procedimento de localizacao dos precedentes
exarados.

Quanto a analise do precedente vinculante materializado no Tema n° 176 do STJ, dado
em interpretagdo ao artigo 406 do Cddigo Civil outrora deslindado nesse estudo, a fixagao da
taxa Selic como indice de apuragao dos juros legais moratorios ¢ medida que se impde, tendo
em vista que fora confeccionado em sede de Corte Especial como definido pelo artigo 927, V,
do CPC, ostentando, assim, carater vinculante.

Para se chegar a quantidade da amostragem necessaria para a validagao dos resultados
obtidos também fora empregue a técnica quantitativa de pesquisa por amostragem
probabilistica, fazendo uso da “calculadora do tamanho de amostra” localizada no sitio
eletronico da empresa “surveymonkey” com grau de confianga em 95% (noventa e cinco por
cento) e percentual de erro em 5% (cinco por cento) para mais ou para menos. A quantidade de
processos encontrada no site do PJE que atendeu ao assunto “juros mora”, no intersticio
temporal escolhido qual seja 2020 e 2021, fora a base para que se chegasse ao nimero total de
sentengas exaradas, qual seja, a quantia de 1.832 (mil oitocentos e trinta e dois). Ao utilizar tal
quantia como base, a quantidade minima de processos a serem verificados resultou em 318
(trezentos e dezoito).

Impende destacar que a pesquisa efetuada ocorreu nos mesmos moldes do precedente
anterior, ou seja, no sitio do PJE, circunscrito ao Tribunal de Justica do Maranhao, com o recorte
metodoldgico nas sentengas prolatadas nos anos de 2020 a 2021. As palavras-chave empregues
no campo ‘“consulta” foram: juros mora. Dos 400 (quatrocentos) processos consultados, 49
(quarenta e nove) resultaram em condenag¢des em pecunia, a maioria tratando de agdes de
cobranga, agdes monitorias e agoes indenizatorias. Dos 49 (quarenta e nove) processos, apenas
2 (dois) fizeram uso da taxa Selic como indexador dos juros de mora, quais sejam: 0 processo
n°® 0000329-09.2017.8.10.0116 que tramitou na comarca de Santa Luzia do Parud/MA, e o
processo n° 0001531-69.2016.8.10.0079 transcorrido na comarca de Candido Mendes/MA. Os
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processos sobressalentes designaram a taxa de juros de mora em 17, a0 més estabelecido pelo
art. 3°, VII, b, do Provimento n° 09/2018%%7 da Corregedoria Geral de Justica do Maranhdo, bem
como o artigo 161, § 1°, do CTN.

Grafico 2 - Taxa Selic no MA
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Fonte consultada: O autor (2022)
Legendas: Em cinza o numero total de sentengas; em laranja o nimero de processos analisados, sentengas
procedentes e sentengas com uso do método bifasico.

Notas: O nimero total de sentengas compreende as sentengas dos anos 2020 e 2021 utilizando o filtro “juros mora”
no campo assunto da consulta processual no PJe.

Mediante outra perspectiva, cumpre trazer a baila a lei ordinaria 7749/200236

que
dispoe sobre o Sistema Tributdrio do Estado do Maranhao, o qual determina em seu artigo 231:
“Os tributos nao integralmente pagos nos prazos legais serdo acrescidos de juros de mora,
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia - SELIC, para
titulos federais, acumulada mensalmente, seja qual for o motivo determinante da falta, sem
prejuizo da aplicagdo de penalidades cabiveis”.

Diante dessa dicotomia, contemplamos o descaso no cumprimento da prépria

legislacdo tributaria estadual, bem como do entendimento firmado no precedente vinculante em

367 Art. 3°, art. 3°, VIL, b, do Provimento n° 09/2018. Os juros moratorios serdo contados em forma simples,
excluindo-se 0 més de inicio e incluindo-se 0 més da conta, e observardo os seguintes percentuais ou indices,
exceto se houver determinagfo diversa na decisdo judicial: VII — nas demais condenagdes, destacam-se, em
ordem cronolodgica: b) a partir de 11 de janeiro de 2003, data da entrada em vigor do CC/2012: o percentual a
que se refere a parte final do art. 406 desse codigo, devendo ser entendido como aquele cobrado ao devedor em
mora com o pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional, que é de 1% a.m. (um por cento ao més),
conforme o § 1°do art. 161 do Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
https://novogerenciador.tjma.jus.br/storage/portalweb/anexo 2538326 online html 2 20042018 0951.pdf.
Acesso em: 09 de set. 2022.
3% MARANHAO. Lei Ordinaria n® 7749 de 19 de dezembro de 2002. Dispde sobre o Sistema Tributario do
Estado do Maranhao. Maranhao, Sao Luis, 19 dez. 2002. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=129635. Acesso em: 09 de set. 2022.
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questdo que estipula a adog¢do da Selic como a taxa a ser observada no computo dos juros
moratorios nas condenagdes em pecunia.
Adiante, segue analise dos mesmos precedentes no tribunal de Justica de Sao Paulo

apontado como o maior tribunal do mundo levando em consideracao a quantidade de processos.

52  EXAME DOS PRECEDENTES NA SEARA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO

No presente estudo levantou-se como tema central a verificagdo da observancia ou
inobservancia pelo Tribunal de Justi¢a Sdo Paulo da aplicagao do método bifasico (precedente
persuasivo) e do Tema 176 (precedente vinculante), ambos desenvolvidos no ambito do
Superior Tribunal de Justica, que foram confeccionados com o objetivo de formarem elementos
de referéncias nas decisdes nas comarcas de primeira e segunda instancia.

A consulta fora efetuada nos mesmos moldes do tribunal anterior, utilizando a técnica
de pesquisa quantitativa por abordagem probabilistica. Primeiro calculou-se a quantidade total
de processos por intermédio da plataforma eletronica do tribunal de Sdo Paulo que resultou em
7.865 processos (sete mil oitocentos e sessenta e cinco) e depois foi auferida a quantidade
minima de sentengas para que a pesquisa fosse considerada valida visto estarmos tratando de
pesquisa por amostragem, chegou-se ao nimero 367 (trezentos e sessenta e sete) apurado pela
“calculadora do tamanho de amostra” localizada no sitio eletronico da empresa
“surveymonkey” com grau de confianca em 95% (noventa e cinco por cento) e percentual de
erro em 5% (cinco por cento) para mais ou para menos.

Sobre a analise do precedente persuasivo que consiste no método bifasico de
mensuracdo do dano moral, ressalta-se que foi realizada pesquisa no portal eletronico do
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo denominado e-SAJ (Sistema de Automagao da Justi¢a). Com
a consulta processual delimitada ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, as palavras-chave
empregues no campo “assunto’ para um primeiro filtro das sentengas a serem avaliadas foram:
dano moral. Ato continuo, com a utilizagdo de cortes metodologicos, sob a perspectiva
temporal, o recorte foi realizado sobre as sentengas proferidas nos anos de 2020 a 2021. Foram
examinados 400 (quatrocentos) processos, dos quais 58 (cinquenta e oito) resultaram
procedentes para os pedidos de dano moral.

Ato continuo, compulsando as sentencas procedentes dos 58 (cinquenta e oito)
processos eletronicos que resultaram na procedéncia do pedido, verificou-se a aplicacdo do

sistema bifasico de valoragao do dano moral como fundamentagdo ao montante arbitrado em
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apenas 18 (dezoito) processos, quais sejam: processo n° 1012045-58.2020.8.26.0506 da 3*
turma civel de Ribeirdo Preto; processo n® 1002776-49.2020.8.26.0003 da 2* vara civel do foro
regional de Jabaquara; processo n° 1000967-21.2018.8.26.0156 da 1° vara civel da comarca de
Cruzeiro; processo n° 1009646-36.2017.8.26.0482 da vara da fazenda publica comarca de
Presidente Prudente; 1002851-85.2018.8.26.0156 da 1* vara civel da comarca de Cruzeiro;
processo n° 1006995-43.2019.8.26.0132 da 1* vara civel foro de Catanduva; processo n°
1076610-22.2019.8.26.0100 da 14" vara civel foro central civel comarca de Sao Paulo; processo
n® 0001556-56.2021.8.26.0663 do juizado especial civel e criminal foro de Votorantim;
processo n° 1079716-21.2021.8.26.0100 da 6* vara civel foro central civel comarca de Sao
Paulo; processo n® 1017875-49.2020.8.26.0071 da 3 vara civel foro de Bauru; processo n°
1102274-84.2021.8.26.0100 da 43* vara civel do foro central comarca de Sao Paulo; processo
n® 1015513-74.2021.8.26.0577 da 5" vara civel foro de Sao Jos¢ dos Campos; processo n°
1002124-57.2021.8.26.0048 do juizado especial civel e criminal comarca de Atibaia; processo
n°® 1026377-93.2021.8.26.0506, processo numero 1032143-64.2020.8.26.0506 e processo n°
1017426-13.2021.8.26.0506 todos da 9* vara civel foro de Ribeirdo Preto; processo n°
1005967-52.2021.8.26.0073 do juizado especial civel e criminal foro de Avaré; e processo n°
1000354-93.2021.8.26.0447 do juizado especial civel foro de Pinhalzinho.

Gréfico 3 - Sistema bifasico em SP
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Fonte consultada: O autor (2022)

Legendas: Em cinza o numero total de sentengas; em laranja o nimero de processos analisados, sentengas
procedentes e sentengas com uso do método bifésico.

Notas: O niumero total de sentengas compreende as sentengas dos anos 2020 e 2021 utilizando o filtro “dano moral”
no campo assunto da consulta processual no e-SAJ.

Nos processos restantes os critérios para a mensuragdo do valor do dano moral se
deram nos mesmos moldes das fundamentagdes empregues no tribunal maranhense, quais

sejam: obediéncia aos critérios da proporcionalidade e razoabilidade; impossibilitar o
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enriquecimento ilicito; a reprovagdo e o desestimulo ao fato danoso, a extensdo do dano e a
capacidade econdmica das partes; assim como a necessidade de firmar o carater pedagogico
dos danos.

Para finalizar as observagdes pontuadas nesta temadtica, também restou averiguado a
aplicac¢do do tema 176 do STJ que, como precedente vinculante, concretizou o emprego da taxa
Selic no célculo dos juros moratoérios do artigo 406 do Cédigo Civil. O procedimento de busca
ocorreu na mesma modalidade do precedente anterior, ou seja, pelo portal eletronico do tribunal
de justica de Sao Paulo e-SAJ (Sistema de Automacao da Justica), chegou-se a quantia de 3575
(trés mil quinhentos e setenta e cinco) processos. Para tanto, as palavras-chave utilizadas foram:
juros mora. Por conseguinte, a delimitacdo metodologica abrangeu os anos de 2020 e 2021. Por
intermédio da “calculadora do tamanho de amostra” localizada no sitio eletronico da empresa
“surveymonkey” com grau de confianca em 95% (noventa e cinco por cento) e percentual de
erro em 5% (cinco por cento) para mais ou para menos, 0 nimero minimo de sentengas a serem
analisadas foi de 347 (trezentos e quarenta e sete). Foram averiguados 400 (quatrocentos)
processos, dos quais 99 (noventa e nove) lograram procedéncia resultando em condenagdes
pecuniarias. Entretanto, em nenhum dos processos foi verificado o uso da taxa Selic quando

abordados os juros moratorios das condenagdes em pagamento de valores.

Grafico 4 - taxa Selic em SP
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Fonte consultada: O autor (2022)
Legendas: Em cinza o numero total de sentengas; em laranja o nimero de processos analisados, sentengas
procedentes e sentengas com uso do método bifésico.
Notas: O niimero total de sentengas compreende as sentengas dos anos 2020 e 2021 utilizando o filtro “juros mora”
no campo assunto da consulta processual no e-SAJ.

E evidente a resisténcia dos magistrados de primeira instancia no tocante a adogao da
taxa Selic, visto que nos processos em que a taxa de juros moratérios foi determinada de forma
singularizada, o percentual adotado foi de 1% (um por cento) previsto no CTN (art. 161, § 1°),

como se nota nos processos de n° 1001963-74.2020.8.26.0309 e de n° 1002162-
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31.2020.8.26.0363, por exemplo. Nos processos excedentes foram mencionados somente a
devida aplicagdo dos juros moratorios legais sobre o montante pecunidrio € 0 momento de
incidéncia destes, como pode ser verificado nos processos de n® 1028436-37.2019.8.26.0114,
n°® 1016701-33.2020.8.26.0482 e n° 1006999-05.2020.8.26.0566, entre outros.

Por intermédio da amostragem probabilistica, a porcentagem referente a cada estado

sob analise.

5.3  COTEJO DOS DADOS OBTIDOS NOS DOIS TRIBUNAIS

Para uma melhor compreensao da pesquisa realizada no ambito de cada tribunal a
seguinte imagem expde em percentual a quantidade de julgados que fizeram uso dos
precedentes abordados. Verifica-se que no Maranhao apenas 2% (dois por cento) das sentengas
aplicaram o precedente persuasivo que consiste no método bifasico de valora¢ao do dano moral,
e apenas 0.5% (cinco décimos por cento) fazem uso do precedente vinculante consubstanciado
na aplicacdo da taxa Selic para os juros moratorios. Nesse esteira, observa-se em Sao Paulo
uma porcentagem um pouco maior no emprego do precedente persuasivo (sistema bifasico)
com o percentual de 4.5% (quatro inteiro e cinco décimos por cento), enquanto a observancia
da taxa Selic como indice aplicavel aos juros de mora correspondeu a 0.0% (zero por cento).

[lustragdo 1 — porcentagem definida em cada Estado

Maranhéo — Total de processos — Dano Moral: 1707 - Juros Mora: 1832

1- Dano Moral — Uso do método bifasico—2,0% dos processoso que
correspondede 32 a 36 das sentencas na pesquisarealizada entre 2020 e
2021;

2- Juros de Mora — Uso de SELIC - 0,5% dos processos o que corresponde
de 9 a 10 sentengas na pesquisarealizada entre 2020 e 2021.

Séao Paulo- Total de processos - Dano moral: 7865 — Juros Mora: 3575
1- Dano Moral — Uso do método bifasico—4,5% dos processoso que
corresponde de 336 a 372 das sentengas na pesquisarealizada entre 2020 e
2021;

2- Juros de Mora — Uso de SELIC - 0,0% dos processos o que corresponde
a 0 sentengas na pesquisarealizada entre 2020 e 2021.

Fonte consultada: O autor (2022)
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Legendas: Em azul os dados consolidados do estado do Maranhdo; em laranja claro os dados consolidados do
estado de Sdo Paulo.

Podemos depreender dos dados dispostos acima a ineficicia dos precedentes
designados nos dois tribunais selecionados, de maneira que permanece o dissenso na
jurisprudéncia, restando controvertidas as mesmas questdes, apesar do STJ cumprir o seu papel
de fornecer a correta interpretacdo da lei e orientar os operadores da justica utilizando a
ferramenta disposta no nosso ordenamento juridico consubstanciada no precedente judicial que
se traduz no instituto qualificado para tanto.

Cumpre trazer a baila a especial reflexdo sobre a contribuicado dos precedentes a
racionalidade das decisdes judiciais, pois estes conferem integridade e coeréncia na
interpretagdo do direito. A vista do exposto, observa-se um pavido movimento de superagdo
desse panorama contraditorio a medida que colocamos em xeque a observancia aos precedentes
por quem exerce a fungdo jurisdicional, posto que a homogeneidade hermenéutica ¢

fundamental para assegurar uniformidade as decisdes judiciais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta desse estudo consistiu em avaliar a eficdcia do potencial inovador do
sistema de precedentes importado e aplicado a jurisdi¢ao diante das amarras do modelo juridico
dogmatista do ordenamento juridico nacional que, por muito tempo, concebeu o direito como
tudo aquilo que somente o legislador considerou pertinente, assegurando a este a exclusividade
do status normativo.

O fendmeno da globalizagdo trouxe consigo a demanda por solu¢des mais uniformes
do poder judiciério. Na verdade, ndo restam duvidas de que muito se avangou em dire¢do a uma
maior racionalidade do direito, com o fito de prover a resolugdo das disputas judiciais num
panorama que envolve a concre¢do das finalidades preestabelecidas em lei frente a otimizacao
das ferramentas utilizadas, proporcionando ao jurisdicionado um atendimento firmado na
racionalizacdo e celeridade.

Nesse sentido, percebeu-se a insuficiéncia de um sistema extenuante e pretensamente
retido que impedia os magistrados de atuarem na concretizagao dos direitos quando ausentes os
instrumentos especificos que garantissem medidas de apreciagdo contextualizadas. Dessa
maneira, firmou-se mais proficua uma abertura nesse modelo a concepg¢ao de que as decisdes
judiciais sao fontes primarias do direito.

Por conseguinte, valendo-se do que fora afirmado, ¢ imprescindivel ndo somente a
atividade de importagdo de novas técnicas processuais, como também o compromisso em
introduzir tais ferramentas na pratica forense tornando eficazes os fins almejados por essa
adogao.

Nesse contexto, torna-se primordial compreendermos que a mera subsun¢do dos
conflitos postos em apreciacao aos dispositivos normativos restou insustentavel. Atualmente o
principio do livre conhecimento motivado, expresso constitucionalmente e que também
sustenta o status de garantia fundamental, ampliou o encargo do poder judiciario obrigando os
operadores do direito a implementarem maior dedicacdo aos fundamentos da decisdo, tornando
possivel a célere identificacdo da ratio decidendi de um julgado.

Sem embargo, podemos depreender que o sistema de precedentes materializado na
processualistica nacional guarda, de fato, certa dissonancia do sistema mater, porquanto
instituidos de forma genérica e antecipada, nascendo de uma construcao legislativa e nao de

uma evolucao historica. Contudo, tal fator ndo descaracteriza a existéncia do modelo
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implantado, vez que estando a doutrina do stare decisis devidamente aplicada, inexiste ofensa
a isonomia material ou condug¢do ao “engessamento do direito”.

Com a contribuicao ofertada pelo Codigo de Processo Civil de 2015 o ordenamento
juridico nacional adquiriu o sistema de precedentes legalmente vinculantes. A partir dessa
inovagdo na ordem juridica objetivou-se trazer mais coeréncia, integridade e estabilidade as
decisdes exaradas pelos tribunais brasileiros que devem conformidade com a ordem
constitucional.

Demonstrada a utilidade de um sistema de precedentes no ordenamento brasileiro,
buscou-se, desse modo, compreender o instituto do precedente em suas modalidades persuasiva
e vinculante, abordando sua origem, suas peculiaridades, seus elementos constitutivos e a forma
como ocorre a sua modulacdo no ambiente decisional brasileiro explanando, inclusive,
divergéncias que ainda pairam sobre este instituto, tendo em vista sua transposicdo de um
modelo erigido no ambito de outra familia juridica.

O sistema de precedentes ergueu-se a partir da demanda pela unificagdo dos
entendimentos, com o fito de fornecer maior previsibilidade ao direito e a almejada seguranca
juridica aos julgados.

Prefacialmente coube explanar sobre os dois sistemas juridicos pertinentes ao
conteudo deste estudo, quais sejam o common law e o civil law, expondo suas peculiaridades e
revelando a aproximacdo entre essas tradigdes na atualidade. Na familia anglo-saxa, como
salientado, a figura magistral possui notavel destaque, dado que os julgamentos sdao construidos
com base nos costumes e inclinam-se a seguir padrdes de julgados anteriores endossando a
seguranga juridica aos cidaddos. Por outro lado, o sistema romano-germanico ou civil law
possui sustentaculo no direito positivado, na codificagdo das leis.

Entretanto, hodiernamente, podemos enxergar uma mescla entre os dois grandes
sistemas resultante da circulacdo de modelos juridicos. Doravante, com a incorporagao da
sistematica de precedentes do common law, restou ao direito brasileiro relacionar-se com os
componentes integrantes da teoria dos precedentes.

Em seguida, passou-se a discorrer sobre proprio instituto, apontando eventuais
celeumas doutrindrias a respeito de sua classificagdo, assim como fora exposta a propria
evolugdo da doutrina no Brasil, evidenciando seus elementos, a forma como ocorre seu
afastamento e superacdo na seara juridica nacional e a maneira como ¢ abordada a modulagao
dos seus efeitos. Ato continuo, fora destacado o papel fundamental das Cortes Superiores, bem

como retratado o gerenciamento do instituto no panorama atual.
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Ao longo do desenvolvimento dos capitulos trés e quatro, o estudo nos permitiu
alcangar o entendimento acerca das matérias que abrangem os precedentes persuasivo (sistema
bifasico de valoracao do dano moral) e vinculante (tema 176 do STJ), expondo as nuances que
envolveram a viabilidade da aplicacdo da doutrina do stare decisis ¢ demonstrando a
necessidade de orientacdo que o poder judicidrio deve conferir ao jurisdicionado baseado no
historico sobre como deve ser aplicado e interpretado o precedente para que ndo se despreze o
potencial desse novo instrumento.

Toda problematizacao contextualizada até aqui nos conduziu ao ultimo capitulo que
consistiu na analise da eficécia proposta, oportunidade em que foi conduzida de forma objetiva
dado que realizada apenas evidenciar a aplica¢do ou nao dos precedentes estipulados. A técnica
quantitativa de abordagem probabilistica empregue mostrou a parca aplicagao dos precedentes
persuasivo e vinculante, mesmo apds 7 (sete) anos de implementagao pelo CPC nas sentencas
de varias comarcas dos estados do Maranhdo e Sao Paulo, totalizando menos de 5% (cinco por
cento) de aplicacdo desses precedentes em seus julgados, o que atesta a ineficacia da doutrina
de precedentes no judiciario brasileiro.

Tal ocorréncia viola os principios constitucionais da segurancga juridica e da igualdade,
partindo do pressuposto de que, nesse aspecto, o papel desempenhado pelos juizos ordinarios é
tdo ou mais importante que o reservado as cortes supremas. Mediante outra perspectiva,
impende destacar que as metas estabelecidas pelo CNJ ao judicidrio com o fito de aprimorar o
acesso da populacdo a Justica, de uma maneira célere, eficiente e com qualidade, acaba por
sobrecarregar os magistrados de primeira instancia, frente ao fenomeno da numerosidade de
processos, o que resulta na producdo de sentencas baseadas em modelos prontos sem a devida
aten¢do as modificacdes e atualizagdes engendradas pelas orientagdes dos tribunais superiores.

Apesar do grande potencial das ferramentas desenvolvidas pelo STJ e pelos tribunais
estaduais para facilitar o acesso dos operadores do direito aos precedentes, a experiéncia dos
tribunais evidencia uma escala ndo promissora porquanto ainda haja decisdes que se revelam
tdo discrepantes em casos similes, totalmente Orfios da demanda argumentativa e que,
essencialmente, nao estdo propensas a seguir a orientagdo fornecida pela Corte Superior em
suas acepcoes persuasiva e vinculante.

Pelo exposto, estas reflexdes tém o objetivo de demonstrar que, além dos principios
da seguranga juridica e isonomia restarem violados, o principio da razoavel duracdo dos

processos também sobeja contrariado visto que os tribunais em questao ndo primam pela técnica
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dos precedentes, seja por ndo conhecé-los ou por mera resisténcia, favorecendo a morosidade
na solucdo das lides e consequente massificagcdo de processos.

De aduzir-se, em conclusao, que o caminho para a eficacia da doutrina dos precedentes
no panorama do poder judiciario nacional estd centrado substancialmente na figura dos
intérpretes e aplicadores do direito que devem atuar como protagonistas da criagdo do ambiente
que assegure seguranca juridica e previsibilidade a aplicagdo do direito procedendo com a

necessaria observancia do sistema de precedentes.
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