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RESUMO

O trabalho em tela teve como objetivo basilar e investigar o papel que os precedentes judiciais
passaram a desempenhar no Direito Brasileiro com a entrada em vigor do Novo Codigo de
Processo Civil, validando que embora o conceito juridico da jurisprudéncia ja tenha recebido
uma importancia significativa nos aportes juridicos nacionais, a sua abrangéncia no novo
cenario processual, promete conferir verdadeira centralidade a criacdo e a aplicacdo de
precedentes na operacdo do Direito, trazendo um significado de uma ciéncia mais justa e
equilibrada. O foco da pesquisa recaiu sobre a necessidade de compreender a esséncia da ideia
dos precedentes e a problematica relacionada ao alcance da efetividade de tal sistema diante da
realidade social, concluindo que o alcance da concretizacdo coesa do sistema de precedentes,
na verdade, se validara por meio de técnicas da tradicdo Common Law. Quanto ao método de
investigacao, a base de pesquisa foi a bibliogréafica e a documental.

PALAVRAS-CHAVE: MotivacOes das Decisdes Judiciais; Precedentes judiciais; Técnica da
Distinguishing.
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The work had as objective to the core and to investigate the role that judicial precedents began
to play in the Brazilian Law with the entry into force of the New Code of Civil Procedure,
validating that although the legal concept of jurisprudence has already received a significant
importance in the contributions to the national legal, their coverage in the new scenario of
procedure and evidence, promises to give the true centrality of the creation and application of
precedents in the operation of the Law, bringing a meaning of a science fair and more balanced.
The focus of the research rested upon the need to understand the essence of the idea of the
precedents and the issues related to the scope of the effectiveness of such a system in the face
of social reality, concluding that the scope of achieving cohesive system of precedents, in fact,
if validated by the techniques of the tradition of Common Law. As for the method of research,
based research was bibliographical and documentary.

KEY-WORDS: Motivations of Judicial Decisions; judicial Precedents; the Technique of
Distinguishing.
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A INSTAURAC}AQ DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E OS SEUS PERCALCOS

THE INTRODUCTION OF SYSTEM OF PRECEDENTS IN THE BRAZILIAN LEGAL
SYSTEM AND THEIR MISHAPS

1. INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro sempre se fundamentou na escola Civil Law, a qual tem
como esséncia considerar a lei como fonte primaria no exercicio da atividade jurisdicional do
Estado, sendo, portanto, o principal instrumento utilizado na solucdo de conflitos judiciais
suscitados ao Poder Judiciario.

Dessa forma, as jurisdicdes dos Estados Soberanos que adotam o sistema da Civil Law
sdo organizadas principalmente com o escopo de aplicar o direito, positivado, ao caso concreto,
estabelecendo a pessoa do juiz estritamente como interprete e aplicador da lei, toda via, ndo lhe
reconhecendo os poderes de criador de direitos.

No Brasil tal entendimento ndo é diferente, a Constituicdo da Republica comprova a
existéncia do sistema legal adotado, é o que se observa da redagédo do artigo 5, inciso I1: “...]
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]”
(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988). Referido dispositivo aclara
a pujanca do principio da legalidade, que além de proteger o individuo do Estado (legitimando
para punir apenas as a¢oes que violem as leis), também serve como instrumento norteador da

atividade jurisdicional.

Ocorre que, por mais que o ordenamento juridico brasileiro tenha se firmado no sistema
Civil Law, ndo anulou a importancia dos metodos relacionados a tradicdo Common Law, tanto
gue considera a possibilidade do uso de institutos oriundos desse sistema, como v.g., simulas
vinculantes, jurisprudéncias e repercussao geral dos recursos repetitivos, implementados pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004, perante 0s excelsos tribunais superiores — Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, e com a instauragdo do Novo Cddigo de

Processo Civil, completou com o sistema de precedentes.

Especificamente sobre o Novo Codigo de Processo Civil, vé-se na se¢ao “Dos
Elementos e dos Efeitos da Senten¢a” uma certa obrigatoriedade da aplicacdo do instituto de
precedentes no nosso ordenamento juridico, exigindo a uniformizacdo das decisdes judiciais,

surgindo uma perseguicdo de uma estruturacdo do instituto de forma harmonica e compativel



com a atual situacdo do ordenamento juridico brasileiro e a sua sociedade multicultural.
(BRASIL, Lein.° 13.105, de 16 de marco de 2015, art. 489, §1°, V1)

A estruturacdo de um sistema de precedentes capaz de harmonizar as tendéncias
juridicas universais — propria da concretizacdo do principio da igualdade — e individualizadora
— decorrente, sobretudo, do respeito a diversidade no contexto de uma sociedade multicultural
—, constitui um desafio dentro do ordenamento juridico brasileiro, haja vista, que esse sistema
de precedentes ndo nasceu e se desenvolveu no pais em que esta sendo estruturado, mas, sim,
foi retirado de sistema juridico integrante de outra tradicdo, o Common Law, que exige uma
linha de raciocinio técnico-didatico distinto daquele que é pregado nas universidades brasileiras
e é essencialmente aplicado no judiciario, gerando dividas quanto a sua eficacia juridica, isto

é, da sua eficaz aplicabilidade.

Nesse diapasdo, 0 presente trabalho objetivara contribuir para o debate esclarecedor
sobre a insercdo e a importancia da teoria dos precedentes no Brasil, demonstrando que o0 escopo
principal desse sistema é estabelecer comandos mais compativeis com a realidade judiciaria
brasileira, apto a atingir o objetivo harmonizador para fundamentacdo do Direito enquanto
ciéncia.

A pesquisa sera exposta em trés momentos: Inicialmente buscar-se-a& apresentar um
estudo comparativo das duas principais tradi¢des juridicas existentes no mundo ocidental: a
Civil Law e a Common Law, salientando suas principais caracteristicas, bem como
evidenciando a principal diferenca havida entre elas, a divergéncia do raciocinio juridico. Na
sequéncia, se dedicara a analisar o sistema de precedentes e da ratio decidendi, discorrendo
sobre 0s seus conceitos, suas definicbes e suas técnicas peculiares, diferenciando o precedente
dos institutos da jurisprudéncia, da decisdo judicial e do enunciado de simula. Finalmente, sera
feita uma anélise dos problemas enfrentados na transposicdo da teoria dos precedentes — de
origem anglo-sax6nica — a realidade brasileira, apresentando um esboco de solucdo para o
equilibrio das decisdes através da aplicacdo do principio da igualdade e da técnica de distingéo,

transformando em um direito subjetivo do preso.

O tema proposto sera desenvolvido mediante pesquisa bibliografica e documental.

2. AS PRINCIPAIS TRADICOES JURIDICAS DO OCIDENTE: CIVIL LAW E
COMMON LAW

O Direito é amanifestacdo cultural que surgi em cenarios politicos e culturais peculiares,



tendo como consequéncia Idgica a formacéo de tradi¢des e de padrdes juridicos diferentes, com
conceitos proprios para cada sistema. Lorena Miranda Santos Barreiros reflete que a natureza
cultural expde o direito a influencia dos usos e valores concorrentes em determinado momento
em uma dada sociedade; e, portanto, tais usos concorrerdo na definicdo do sistema juridico que
regulara o tecido social, entendido tal sistema como o conjunto de institui¢des legais, processos
e normas vigentes, em um dado grupo humano. (BARREIRQOS, 2015, p. 183)

Essa concepcéo leva a reflexdo de que apesar da multiplicidade de sistemas existentes
no mundo (os sistemas de cada pais, 0s sistemas dos entes federativos dos paises — a exemplo,
no Brasil, dos estaduais, municipais e distrital — e os sistemas supranacionais) guardam eles
elementos que os aproximam ou distanciam uns dos outros, permitindo que os diferentes
sistemas juridicos possam ser agrupados em um mesmo tronco, ao qual se confere a
denominacdo de tradicdo juridica. (FEITOSA, 2006, p. 499)

Doutrinadores como John Henry Merryman e Rogelio Pérez-Perdomo, discorrem a
definicdo sobre a tradigdo juridica:

Uma tradicdo juridica €, na verdade, um conjunto de atitudes historicamente
condicionadas e profundamente enraizadas a respeito de natureza do direito e
do seu papel na sociedade e na organizagdo politica, sobre a forma adequada
de organizacg&o e operacéo do sistema legal e, finalmente, sobre como o direito
deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e ensinado. A tradicdo
juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, é
uma expressdo. (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2010, p, 22/23)

Tal esclarecimento leva a compreensdo de que o direito comparado reconhece a
existéncia de duas tradicdes prevalecentes no Ocidente: a Common Law, advinda da tradicdo
anglo-saxonica e a Civil Law, decorrente da tradicdo romano-germanica; conceitos que serdo

contextualizados a seguir.

2.1 AS ARESTAS DO CIVIL LAW E O SEU AMADURECIMENTO EM ASPECTOS DO
COMMON LAW

A histdrica tradicdo romano-germanica, entdo originada o sistema Civil Law, coliga os
paises em que a ciéncia do Direito foi concebida com a fundamentacdo do Direito Romano.
Sinteticamente, esse sistema firmou suas caracteristicas no desenvolvimento do Direito estar
arquitetado nas regras de conduta, ou seja, preocupagdes de cunho moral e de abstragcdo da
justica, ordenando o Direito a partir da regulacéo das relagdes entre as pessoas. (DAVID, 2002,
p. 23)



Apesar da tradicdo romano-germanica ter se expandido pela Europa, conquistando
diversos paises, nem todos receberam a ideologia Civil Law de forma completa, isso levando
em conta que ja prevalecia uma civiliza¢do autdctone, imersa em concepgdes de agir e de viver

préprias, restritas a guardarem e a procriarem principios tradicionais. (DAVID, 2002, p. 24)

A proposito do Brasil, tipico caso colonizado por pais europeu — Portugal, esclarece
René David que: “[...] as coldnias espanholas, portuguesas, francesas e holandesas da América
aceitaram de modo natural as concepc¢des juridicas tipicas da familia romano-germanica [...]”
(2002, p. 77). Completando que: “[...] somente a de saber em que medida as condi¢des proprias
da América, muito diferentes das do meio europeu, podem conduzir [...].” (DAVID, 2002, p.
79)

Em solo brasileiro, os primeiros operadores do Direito — legisladores e juristas —,
manifestaram a ciéncia juridica partindo da mais pura ideologia portuguesa, isso levando em
conta que o Brasil ndo tinha escolas de Direito e a formacdo desses operadores deu-se em
Portugal, na cidade de Coimbra. (AGUIAR; MACIEL, 2008, p. 96)

Portanto, ndo é demais lembrar que o ordenamento juridico tupiniquim, teve a sua
filiacdo basilar no sistema romano-germanico — em que registra-se em Roma (ber¢o do sistema
em discussdo) a adocdo de uma série de textos como fonte do direito, que compreendiam
legislacdo e doutrina. Destarte, 0 movimento romano-germanica € assinalado pelo seu vigor na

ideia construida sob um direito codificado e/ou positivado.

Originado desse movimento, o sistema Civil Law destaca um juizo de seguranca juridica
a partir da observancia pura e simples aos comandos da lei, de forma tal que a subordinacéo e
a vinculagdo do julgador a lei constituem metas necessérias & concretizacdo desse ideal.
(RODRIGUES, 2015, p. 8)

Apresentando argumentos formais sobre esse sistema, destaca Luiz Guilherme
Marinoni:

O Civil Law carrega, a partir das bandeiras da Revolugdo Francesa, dogmas

gue ainda servem para negar conceitos e institutos que, muito embora néo

aderentes a sua teoria e tradi¢do, mostram-se indispensaveis diante da prética

e da realidade de paises que se formaram a partir da doutrina da separacdo

estrita entre os poderes e da mera declaracdo judicial da lei. (MARINONI,
2008, p. 12)

O fundamento sob o palio da legalidade é pensado como uma metodologia que,
teoricamente, tende a demonstrar aos jurisdicionados um sentimento de garantia, uma espécie

de seguranca no julgamento das demandas juridicas, tal quanto o magistrado se restringiria a



atuar nos limites estabelecidos pela lei. Esse destaque faria com que as decisdes prolatadas
trariam concepgdes livres de interpretacdes variadas e individualizadas.

A esse respeito Rafaela Possera Rodrigues apresenta um contraponto:

[...] o idealismo conceitual se mostra falacioso em sua aplicabilidade, sendo
certo que a aplicacdo da lei sobre constantes influéncias dos varios modos de
interpretacdo, ndo se mostrando o regime da civil law suficiente para assegurar
aos jurisdicionados a minima seguranca juridica que se espera de um Estado
democrético de direito. (RODRIGUES, 2016, p. 10)

O fato é que numa conjuntura mais atualizada sobre os arquétipos de jurisdicdo e de
direito, o sistema do Civil Law careceu transpassar por uma certa transformacao, que mais pode
ser reconhecida como um processo de amadurecimento, que permitiu a perfilhacdo de um
sistema de precedentes, cuja finalidade primeira foi a de abonar a adequacdo de recursos
similares para casos similares e julgamentos analogos para questdes com o mesmo fundamento
juridico.

Essa maturidade juridica s6 foi possivel gracas a imperiosa importacdo de conceitos e
de arranjos caracteristicos do sistema do Common Law, que apenas para fundamentacao dessa
pesquisa, relembra-se tratar do firmamento de direitos a partir do exame bésico de usos e de

costumes dos jurisdicionados.

E de se notar que, a diferenca entre as tradicdes do Common Law e do Civil Law n&o
tem por objeto principal os contetdos dos direitos atinentes aos sistemas juridicos que as
compdem, mas sim, os aspectos formais das suas escolas, ou seja, aquele relacionado aos
enfoques, a metodologia, as fontes do direito, a estrutura e ao procedimento. Ocorre que, mesmo
segundo tais aspectos, as distin¢cdes observadas entre as tradicdes vém sendo progressivamente
mitigadas, em um movimento que testifica a crescente aproximacéo e a mutua influencia entre

ambas.

2.2 A CRESCENTE APROXIMACAO E A MUTUA INFLUENCIA ENTRE OS SISTEMOS
CIVIL LAW E COMMON LAW

Analisando detidamente os elementos carreados nos sistemas Civil Law e Common Law,

verifica-se que ha uma gradativa aproximacéo entre eles ao longo dos anos.

De um lado do palco juridico, o Civil Law, tradicionalmente racionalista, que vem sendo
operado com base na sua forca real histdrica e na doutrina de conhecimento empirico, haja vista

o fendbmeno de decodificacdo que passou a proliferar nesse sistema a partir do Século XX; em



se percebe o surgimento de leis extravagantes e de microssistemas que estabeleceram a
possibilidade dos juizes atuarem de forma mais construtiva em prol do Direito, pautando na
técnica legislativa das clausulas gerais; tais acdes acarretam na abertura do sistema, que por sua
vez outorga lugar para a interpretacdo do magistrado aonde houver lacunas na lei, podendo
valer-se da fundamentacdo do arbitrium nos principios juridicos, nas jurisprudéncias e nos
costumes das sociedades. (BARREIROS, 2015, p. 185)

A Common Law de uma outra vertente, vivencia a crescente influéncia do direito
legislativo, ao ponto da Inglaterra, pais extremamente voltado a tradi¢do anglo-saxénica, haver
adotado, no final do Século XX, um codigo de processo civil (as RCP — Rules of Civil
Procedure, de 1999), uma vez que a codificacdo tem uma caracteristica de alcance totalitario,
que o sistema Common Law jamais tera. (BARREIROS, 2015, p. 187)

A essa razdo exposta, verifica-se um elevado nivel de miscigenacédo entre os sistemas,
de tal forma que parte dos doutrinadores afirmam est& ocorrendo um processo unificatorio, de
modo que os sistemas Common Law e Civil Law representariam, hoje, menos duas tradi¢fes
contrapostas e mais dois aspectos de uma mesma e grande tradicdo juridica ocidental.
(BARREIROS, 2015, p. 187)

Uma vez apresentadas as duas tradi¢Bes juridicas ocidentais e destacada a principal
distincdo havida entre elas, faz-se importante analisar o sistema juridico brasileiro e o seu
relacionamento com as escolas romano-germanica e anglo-saxonicas, iniciando com o exame
do modo como se vem tentando construir no direito patrio, uma teoria de precedentes judiciais,
com fundamento das noc¢des provenientes, sobretudo, dos direitos inglés e norte-americano.
(BARREIROS, 2015, p. 187)

2.3 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E SUA RELACAO COM O SISTEMA
COMMON LAW

Indiscutivelmente, os elementos seguranca e previsibilidade para 0s casos praticos sao
importancias relevadas por qualquer dos dois modelos discutidos, por certo, cada um com as

suas caracteristicas e com veneragdo as suas bases.

Tratando propriamente do ordenamento juridico brasileiro, somada a concepcéo da
formagdo do Direito brasileiro sob a influéncia do Direito portugués, ha uma razoavel
sedimentacdo na doutrina patria de que o sistema patrio filia-se a tradicdo romano-germanica.

Ha uma consagracéo prevalente no Direito nacional de se perpetuar a validade e a “eficacia”



juridica do texto das leis, consagrando, portanto, tal como como o sistema do Civil Law, a lei
como a fonte essencial do direito e do predominio do raciocinio teérico-dedutivo. (AGUIAR,
2008, p. 120)

Déa-se que, o enquadramento do Brasil na tradi¢cdo romano-germanica, resta questionada
na atualidade por outra parte da doutrina, que se manifestam com base na adogdo pelo
ordenamento pétrio de institutos préprios da tradicio Common Law, como v.g., 0 controle
difuso de constitucionalidade, a aplicabilidade dos principios constitucionais e a crescente

eficacia atribuida aos precedentes judiciais.
Nesse sentido Lorena Miranda Barreiros discorre que:

[...] em verdade, o sistema juridico brasileiro convive com um paradoxo
metodoldgico: a necessidade de compatibilizar uma tradi¢do constitucional
extremamente influenciada pelo direito norte-americano (Common Law) e
uma tradi¢do infraconstitucional sustentada em influencias oriundas da
Europa continental (Civil Law). (BARREIROS, 2015, p. 188)

Assim sendo, sendo um caso ou outro, ndo é leviano afirmar que o sistema brasileiro
tem se mostrado suscetivel a recep¢do de institutos e ideias oriundos do Common Law e ndo €
de hoje; compreendendo ademais, uma ampla inquietacdo da pertenca eficaz e da importancia
aos precedentes judiciais, discussdo gque alvoragou o0s sentidos juridicos com o advento da Lei
Federal n.° 13.105, de 16 de marco de 2015.

Analisando os institutos em vigor no Brasil nas Gltimas décadas, € possivel notar uma
certa agilidade na criacdo de regras, que tinham como fundamento conferir uma carga
progressiva de eficacia aos precedentes judiciais, mas que sofreram com a inobservancia da
adequacao das regras introduzidas no ordenamento juridico; de forma a destacar uma indigéncia
de se banalizar o uso de precedentes dentro do sistema brasileiro, sendo aplicado de forma

aleatdria, improvisado e descontextualizado para a solucdo de casos concretos.
Sobre esse ponto releva Rodolfo de Camargo Mancuso:

[...] 0 anseio pela uniformizacdo das decisdes judiciais (solu¢des iguais para
casos analogos), até mesmo em respeito ao principio da isonomia, encontra na
teoria dos precedentes forte aliado. No entanto, assistematizacdo do uso desses
precedentes e o crescimento vertiginoso do nimero de processos sao fatores
que contribuem para subverter a propria logica de instituto utilizado. O
julgamento de causas converte-se em julgamento de teses; sob justificativa de
concretizagdo do principio da isonomia, julgam-se casos distintos como se
iguais fossem; a duracdo razoavel do processo converte-se em luta para o
atingimento de metas numericas de julgamento de processos. (MANCUSO,
2011, p. 101)

Pode-se falar, portanto, numa irresponsabilidade técnica na aplicacdo de precedentes



judicias no Brasil tem resultado, que, na maioria das vezes, opera uma verdadeira denegacao
da justica, colocando como alvo principal o instituto da uniformizagdo das decisdes, ignorando
a observacdo necessaria dos aspectos peculiares dentro do caso concreto, tendo como escopo
alcancar ndo um acesso a ordem juridica justa, mas somente um acesso a justica no seu sentido

formal.

O acesso a justica, portanto, destaca-se tanto no aspecto formal como no material ou
substancial. O seu sentido formal valida apenas uma igualdade de acesso dos jurisdicionados
ao sistema juridico e a atividade jurisdicional; ja o material, d& uma roupagem a uma justica
que tem por finalidade a busca da efetivacdo dos direitos ora pleiteados, através de um sistema
capaz de produzir resultados justos individual e socialmente. (BARREIRQOS, 2015, p. 189)

Nesse diapasdo, para consagrar um sistema de precedentes eficaz, haveria, pois de
garantir a justica social do resultado de prestacdo jurisdicional, conferindo tanto quanto
possivel, respostas iguais para casos analogos, sem que, para tanto, fosse necessario desamparar
as minudéncias do caso concreto, esquivando ou suavizando ao menos, 0s danosos efeitos da

errdnea incidéncia de um precedente a situacdo juridica que a ele ndo seria aplicavel.

Logo, a experiéncia de um sistema de precedentes bem aparelhado é fator de
extraordinario valor para a garantia da efetiva justica em uma sociedade, capaz de instituir um
sistema de instrumentos capazes de identificar e de conferir tratamento caracterizado as
situacOes de per si. Em outras palavras, a administracdo de um sistema de precedentes deve se
manter unido a realidade cultural no qual esta sendo chamado para ser aplicado, demonstrando
que as complexidades sociais devem ser reconhecidas e ponderadas, a fim de que possa-se

garantir o necessario equilibrio entre a igualdade e a diferenca. (BARREIRQOS, 2015, p. 190)

Para alcancar um sistema de precedentes organizado e em consonancia com a realidade
social e cultural do ambiente para o qual sera aplicado, faz-se necessario estudar o sistema de
precedentes de forma profunda, salientando todos os seus institutos, o diferenciando dos outros

institutos que ja vigoram no ordenamento juridico brasileiro.

3. O SISTEMA DE PRECEDENTES, AS SUAS PARTICULARIDADES E A SUA
POSSIBILIDADE DE ESTRUTURACAO NO BRASIL

Partindo da compreenséo de Fredie Didier Junior (2013, p. 43), a definicdo do conceito
de precedentes seria “[...] a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo

essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”.



3.1 ARATIO DECIDENDI E O OBTER DICTUM

Para falar da composicédo dos precedentes, José Rogeério Cruz e Tucci discorreu sobre a

estrutura de um instituto de precedentes dentro do ordenamento juridico brasileiro:

[...] a composigdo dos precedentes se da pelas circunstancias de fato que ira
embasar a controveérsia do processo, bem como o precedente serd composto
pela ratio decidendi, que sdo os fundamentos juridicos que sustentam aquela
decisdo. (TUCCI, 2015, n.p.)

Um precedente, portanto, serd composto pelas circunstancias faticas e fundamentais do
Direito, validas pelo magistrado para resolver aquela controvérsia colocada a seu exame e a seu

julgamento.

Dentro de uma apreciacdo futura de uma decisdo pretérita, que pode ser um precedente,
0 juiz ira analisar os fatos que formaram a controvérsia de cada caso, bem como fara uma
ponderacdo dos fundamentos juridicos disponiveis para solucdo daquela controvérsia. E essa
andlise conjunta de circunstancias faticas com fundamentos juridicos, € o que vai formar o

precedente.

Avesso a simula ou ao enunciado de sumula, o precedente demanda um empenho
interpretativo muito maior, pois ao aplicar em uma decisdo atual um entendimento expressado
anteriormente, em um precedente, é imprescindivel que o julgador articule o seu senso
interpretativo para verificar se aquelas circunstancias que geraram o precedente, tém relacéo
com as circunstancias do caso que estd disponivel para ser julgado. E mais, se aqueles
fundamentos juridicos que deram embasamento para o julgamento no caso do precedente sdo
aplicaveis ao caso atual. Entdo, o esforco interpretativo é muito maior e isso deve ser

considerado.

E sabido que o precedente é composto pelas conjunturas faticas e pelas fundaces
juridicas relevantes. Entretanto, em uma decisdo passivel de se encontrar um precedente, é
comum gue alguns argumentos utilizados pelo julgador ndo sejam essenciais para a construgdo
dos precedentes, que é o caso do obter dictum — argumentos secundarios e/ou acessorios, que

nédo séo fundamentais para solugéo do caso.

Quando se esta diante de uma decisdo em que se pode extrair um precedente, o intérprete
— seja ele advogado das partes, membro do Ministério Publico ou julgador da causa —, deve
fazer uma analise a fim de separar os fundamentos que sdo determinantes para a busca de uma

razdo ou de uma diretriz que ird nortear a aplicacdo futura; e dos fundamentos secundérios, que



compdem aquela decisdo, mas que ndo séo fundamentais para o julgador que analisou a decisdo
que gerou o precedente. Sdo assim argumentos de passagem, secundarios, que ndo compdem o

precedente.

Por isso é de maxima importancia diferenciar o que é um fundamento importante e o
que é um fundamento acessorio, vez que esse ndo convém para vincular decisdes futuras, sendo
meramente um obter dictum. Dessa forma, quando for utilizado um fundamento acessorio para
ser utilizado como precedente, tal ndo deve ser desconsiderado haja vista que 0 mesmo néo

possui a forca vinculante necessaria.

3.2 DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL DE PRODUGCAO DA DECISAO JUDICIAL
E CONCEITOS DE PRECEDENTE E DE RATIO DECIDENDI

Ao tratar do principio do devido processo legal, José Joaquim Calmon de Passos o
referencia intitulando de devido processo constitucional de producédo de direito; extraindo da
sua concepcao ndo apenas o processo legislativo, de que resultam os textos normativos, base
para a extracdo de normas juridicas, mas também, a propria producdo judicial de norma juridica.
(PASSOS, 2010, p. 68/69)

No tocante ao processo jurisdicional, deve-se salientar, que o juiz ao julgar, produz néo
uma, mas duas distintas normas em sua decisdo: a primeira de carater individual, constante do
dispositivo do julgado, intitulada norma de deciséo que confere a solugéo ao caso concreto e se
aplica as partes envolvidas na demanda; e a outra de carater geral, que confere fundamento a
norma individualizada e se situa na fundamentacéo do julgado, sendo conhecida como a ratio
decidendi. A decisdo de carater geral decorre da interpretacdo de enunciados normativos (por
técnicas de subsuncdo e/ou de concrecdo) a luz da necessidade de adequéa-los a constituicao, de
concretizar normas de textura aberta, de efetivar direitos fundamentais. A chamada norma geral
do caso concreto (ratio decidendi) pode ser, utilizada, por inducéo, para solucionar outros casos
concretos. (BARREIROS, 2015, p. 191)

A observancia do principio do devido processo legal, portanto, integra a criacdo da
norma juridica, haja vista que o direito, conhecido como fenémeno cultural, sé é produzido e
aplicado de forma processual. Nesse sentido, o processo jurisdicional pode ser considerado para
a construcdo da norma juridica reguladora da situacdo concreta submetida a apreciacdo do 6rgao

jurisdicional.

Nesse sentido, Lorena Miranda Santos Barreiros firma:



A luz das circunstancias fatico-juridicas trazidas a sua apreciacdo pelas partes,
em procedimento jungido ao principio do contraditério, no qual sejam
garantidos aos litigantes igualdade material de atuacdo em juizo e mesmo
potencial poder de influenciar o conteldo de decisdo a ser proferida, o
magistrado constrai, entdo, a norma geral do caso concreto regulara a situagédo
conflituosa judicializada conferindo lastro para edicdo da norma
individualizada ou norma de decisdo, constante do dispositivo do julgado.
(BARREIROS, 2015, p. 191)

Em sintese Lorena Miranda Santos Barreiros realca que, essencialmente, o processo
jurisdicional ndo difere do processo legislativo, sendo ambos instrumentos de producdo do
Direito, muito embora o primeiro volte-se precipuamente a concretizagdo da norma juridica, o
segundo destina-se a producdo judicial ou extrajudicial, uma espécie de esfera privada de
normas juridicas. (BARREIROS, 2015, p. 192/194)

Na perspectiva de analise dos precedentes judiciais, a importancia da atividade judicial
relaciona-se antes da norma juridica geral, produzida pelo magistrado na fundamentacéo do
julgado, sendo capaz de ser utilizada, por inducgéo, a outros casos concretos similares (trata-se
da ratio decidendi); € o que pode ser compreendida como o misto de normas individualizadas
construidas no dispositivo do julgado, adstrita aos litigantes da demanda e cuja possibilidade
de criacdo pelo juiz era ja defendida por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito. (KELSEN,
2006, p. 393)

Deve-se salientar, que o instituto do precedente combina-se com uma ideia bésica de
igualdade, segundo a qual casos iguais devem ser tratados da mesma forma. Assim, por
exemplo, quando um irmdo mais novo, reivindica tratamento ao de seus irmdos mais velhos,
quando possuiam a sua idade, percebe-se na argumentacdo uma vinculacdo a um precedente,

embora ndo de caréater juridico.

Para Fredie Didier Junior o precedente ¢ “[...] a deciséo judicial tomada a luz de um
caso concreto cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos [...]” (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 385). O precedente se baseia entdo num ato-
fato juridico, em que é formado toda vez que o nucleo essencial pode servir uma decisdo
judicial.

Nessa toada nota-se que nem toda decisdo judicial seria precedente, mas somente
quando o nucleo pode servir uma deciséo judicial. Em primeiro lugar, porque o precedente em
seu sentido estrito, jungir-se-ia aquela decisdo vinculante emanada de uma corte superior sobre

dada matéria. Em segundo, porque ainda que se tome o termo precedente em seu sentido amplo,



h& quem entenda, que nem toda decisdo constitui um precedente, uma vez que, segundo ele,

algumas decisOes seriam despidas de transcendéncia potencial. (BARREIROS, 2015, p. 197)

Tadeu Cincura de Andrade Silva Sampaio sanciona o conceito de que a ratio decidendi

como sendo:

[...] arazéo de decidir e a esséncia da resolucao especifica sobre determinada
matéria decidida no tribunal, na qual estdo contidos trés elementos: a
indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts), o raciocinio
logico-juridico da deciséo (legal reasoning) e o juizo decisério (judgement).
(SAMPAIO, 2014, p. 52)

A progressiva importancia conferida aos precedentes judiciais pelo sistema juridico
brasileiro evidenciou a necessidade de se estruturar no direito interno uma teoria apropriada
para os precedentes, sistematizado os regimes de sua criagdo, aplicacdo e superagdo. Os
institutos desenvolvidos nos sistemas integrantes da Common Law, em especial no direito norte-

americano tém sido largamente analisados e aplicados no sistema processual brasileiro.

Contudo, a caracteristica racionalista e ldgico-dedutiva que acompanha as origens
romano-germanicas do Direito brasileiro e as suas peculiaridades culturais tem por vezes,
desvirtuado os institutos transplantados, favorecendo antes o arbitrio judiciario do que a

utilizacdo, consciente e estruturada, de um sistema de precedentes.

3.3 A ADERENCIA DE ELEMENTOS DA TEORIA DOS PRECEDENTES PELO DIREITO
BRASILEIRO

Como debatido outrora, a aproximacdo das tradi¢cbes Civil Law e Common Law foi
crescendo ao longo dos anos, trazendo por consequéncia a influéncia mutua dos institutos
juridicos nas familias diversas. Contudo, € preciso lembrar que cada sociedade detem costumes
e culturas peculiares, evidenciando que para haver uma importacdo do instituto juridicos de
tradicOes diferentes, € primordial uma adaptacdo para a realidade cultural do grupo social

receptor, importando o sistema de forma parcial ou havendo uma modificagdo do instituto.

Lorena Barreiros evidencia que identificar os limites da transposi¢do a ser feita e a
transformacéo cultural demandada pelo instituto transplantado, ndo é uma tarefa facil. Por outro
lado, a recepcdo desordenada de sistemas importados de tradi¢des diversas tende a provocar o
surgimento de problemas internos concernentes a sua aplica¢do no sistema adotante. Ha casos,
inclusive, em que a efetivacdo do novo instituto enseja, por evidente desconformidade com

principios e regras inerentes ao sistema, flagrante violacdo aqueles e a essas. Nesse sentido,



colocando em foco a realidade brasileira, deve-se analisar o impacto positivo ou negativo que
essa importacdo alienigena tem ocasionado na cultura judicial (impondo-se uma mudanca do
pensar do juiz) e como os institutos de comum utilizacdo no direito estrangeiro de paises da
Common Law (em especial os EUA) tém sido transplantados ao direito brasileiro.
(BARREIROS, 2015, p. 195)

Intrinsecamente a elaboracdo do precedente, deve-se considerar o desenvolvimento de
um sistema que confere maior carga de eficacia aos precedentes judiciais pressupde uma
reestruturacdo do conteddo juridico da regra do contetdo juridico da regra da motivacao
prevista no Texto Constitucional, no seu artigo 93, inciso IX3. (BRASIL, Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 93, IX)

De fato, a fundamentacéo das decis@es judiciais, a par de se constituir um requisito de
validade do julgado, assume importancia curial no tocante a cria¢do do precedente, ja que € dela
que ele serd extraido. Portanto, 0 magistrado ao decidir, deve estar preocupado nao apenas em
esclarecer as partes sobre as razoes pelas quais proferiu esta ou aquela norma individualizada
para 0 caso concreto; antes, havera de ter em mente que a sua decisdo possui uma inegavel
funcdo extraprocessual, ja que pode servir como precedente para julgamento de casos futuros

cuja base fatica seja semelhante aquela em que proferido o julgado.

Ainda no que concerne a formacao do precedente, hé de ser redimensionado o principio
do contraditério, ampliando-se o espectro de participacdo na construgdo da norma juridica geral
do caso concreto, salientando o seu sentido substancial, também conhecido como o
contraditério forte. Esse redimensionamento conduz, por exemplo, no que se entende por

interesse recursal.

Com arestruturagéo do contraditério, a parte dispositiva do julgado ganha novel sentido
diante do entendimento de que ele abrange, também, a possiblidade de discussdao da
fundamentacédo do julgado, mesmo por quem tenha se sagrado vitorioso na demanda. Debate-

se, aqui, a formacéo do precedente e ndo a decisao atribuida ao caso concreto.

O sistema de precedentes adotado pelo Brasil, tem sofrido forte intervencéo e influéncia

3 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

[-]

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo;

(]



do sistema de precedentes norte-americano. Ou seja, s se aplica o precedente a um caso, apos
analisar as bases faticas e constatar que o fato em questdo demonstra-se semelhante ou andlogo
ao paradigma, ou seja o fato gerador do precedente. Esse procedimento metodoldgico é
chamado de distinguishing ou distin¢do. (BARREIROS, 2015, p. 196)

Pode-se dizer, portanto, que a técnica de distin¢do, € uma técnica de confronto, em que
havera comparacédo entre os precedentes.

Ao analisar determinado caso, o juiz ira fazer uma comparacao analisando a decisdo que
gerou o precedente, as circunstancias faticas, os seus fundamentos determinantes, desconsiderar
os alicerces ditos de passagem e por fim, ir& verificar qual a diretriz dada pela aquela decisdo
precedente. Ao fazer isso, se 0 magistrado quiser aplicar aquela decisdo no caso em que esta
julgando, deve-se analisar as ocorréncias faticas em questdo, bem como analisar 0s
fundamentos juridicos utilizados pelas partes para justificar seus respectivos pedidos, dessa
forma, ele fard uma comparacao entre o que ele encontrou no caso em que ele esté julgando, as
circunstancias faticas desse caso com as circunstancias faticas do caso que ele quer utilizar
como modelo de precedentes. Ocorrendo tal comparagdo, utilizar-se-a a técnica de
confrontacdo; contudo, percebendo discrepancia entre as circunstancias faticas daquele caso
precedente com as do caso que esta para ser decidir, podera ndo aplicar o precedente, porque
ha uma diferenca fundamental que impede a aplicacdo daquela diretriz nesse caso concreto e

ao fazer isso, 0 juiz estard promovendo a distingdo.

Veja que essa distingdo pode servir tanto para restringir a aplicacdo daquela diretriz,

como também pode servir para ampliar a aplicacdo daquela diretriz.

Portanto, o distinguishing exerce um papel fundamental na protecdo do direito da parte
ao acesso a ordem juridica justa, refreando os excessos da tendéncia universal de que o jurista
da tradicdo Civil Law sofre; perpetrando a aplica¢do indiscriminada de precedentes judiciais
para a solucdo de casos concretos, sobretudo quando se estd diante de precedentes com forca

vinculante ou dotados de substancial carga persuasiva. (BARREIRQOS, 2015, p. 196)

Essa analise dos institutos dos precedentes denota que apesar de haver uma certa
familiarizacdo por parte dos operadores do Direito a teoria dos precedentes, o fato é que a
importacdo desses institutos ndo tem sido feita sem deturpacfes. Ao revés, inUmeros sdo 0s
problemas hauridos da praxe forense face a utilizacéo irresponsavel e indiscriminada e ainda,
arbitraria de precedentes judiciais. (BARREIROS, 2015, p. 197)

Sobre esse ponto enigmatico, para que se alcance uma efetiva aplicacdo de institutos



importados de um sistema juridico diverso, € imprescindivel que haja a analise da
compatibilidade social e cultural entre os sistemas doador e receptor. As peculiaridades
culturais, principalmente as do sistema importador, devem ser levadas em consideracdo, sob
pena de desencadear, nesse translado, verdadeiras “aberragdes”, institutos parcial ou
inteiramente desvirtuados do seu sentido originario e, mais grave, que ndo se compatibilizam

ou se amoldam ao regime constitucional do pais em que adotados. (BARREIROS, 2015, p. 197)

Tal defesa considerando que sem a consciéncia dessas circunstancias socioculturais, a
instalacdo do sistema de precedentes de modo desestruturado e negligente ndo funcionara,
sendo de modo defeituoso, desencadeado a violagao de principios constitucionais, tais como o
devido processo legal (ou devido processo constitucional de producdo das decisdes judiciais),
da seguranca juridica e da igualdade, além de se constituirem em dbices ao desenvolvimento
de uma teoria dos precedentes capaz de se harmonizar com a realidade social (multifacetaria e

multicultural) do ordenamento juridico brasileiro. (GALIO, [20107], n.p.)

4. A RESTRUTURACAO INTERPRETATIVA E ESTRUTURAL DO PODER
JUDICIARIO E A UTILIZACAO DA TECNICA DA DISTINGUISHING COMO
SOLUCAO PARA A EFETIVIDADE DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

O que se observa atualmente é o fendmeno de aproximacdo entre os sistemas juridicos,
que se influenciam mutuamente, principalmente em razéo da globalizag&o judicial. Esta nova
ordem juridica, resultante das trocas de informacdes, produz consequéncias no direito brasileiro

de origem romano-germanica, tanto quanto nos paises em origens anglo-saxonicas.

No Brasil a importancia que vem sendo atribuida a interpretacéo e as decisdes judiciais,
ao passo que no direito inglés se observa o grande aumento na producdo legislativa, inclusive
com a criacdo de um cédigo de processo civil inglés. Entretanto, uma diferenca entre os dois
sistemas se manteve intacta, qual seja a valorizacdo das leis e codigos em cada um deles; tendo
em vista que no sistema da Common Law as leis ndo pretendem limitar a interpretacao judicial,
razdo pela qual havendo conflito entre uma lei e um precedente, compete ao juiz decidir por

qual seré sua decisao.

Desta forma, com a crescente busca de solugfes por meio da utilizagdo de institutos
oriundos principalmente do sistema Common Law, necessario conhecer a origem histéria e a
constituicdo de tais institutos, a fim de impedir contradi¢cGes, que atualmente podem ser

observadas no sistema brasileiro e garantir a mais justa aplicacéo do Direito.



Logo, para que haja uma real estruturagdo e adaptacdo do sistema de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro, necessario que se motive uma agdo conjunta dos poderes
legislativo e judiciario, em uma total atualizacao de a¢cdes dos seus atores, a partir de processos
de formacdo e amadurecimento da aplicabilidade do ordenamento juridico brasileiro, o que
viabilizara a apresentacdo de uma nova Otica interpretativa para os operadores de Direito,
primando pela funcionalidade do conhecimento do instituto de precedentes de forma ampla e

aplicavel no fluxo de demandas no poder judiciario.

4.1 DISTINGUISHING COMO DIREITO SUBJETIVO DA PARTE

A tendéncia de uniformidade e de estabilidade das decisGes judiciais, abracada pela
doutrina defensora dos precedentes, configura-se como vetor que, dada a sua grande forca, pode
conduzir, se utilizado sem critério, a uma destruicdo, em certos casos, do direito das partes ao
acesso a ordem juridica justa, referente ao acesso a justica substancial. Tal afirmacdo procede,
uma vez que o demandante poderd ver aplicado ao seu caso concreto um determinado
precedente que com ele ndo se harmoniza, simplesmente porque ndo foi realizada a
confrontacdo entre o residuo fatico que embasou o precedente e aquele que quer a sua protecéao.
(BARREIROS, 2015, p. 206)

A técnica de distingdo se perfaz ndo apenas pelo método de confronto entre o precedente
e 0 caso concreto, como, também, o resultado desse confronto, quando constatada diferenga

entre os elementos comparados.

O novo Diploma Processual Civil brasileiro, apresentou no seu artigo 489, §1,*
(BRASIL, Lei Federal n.° 13.105, de 16 de margo de 2015: Cddigo de Processo Civil) o dever

de se expressar motivacdo das decisfes judiciais, considerando ndo fundamentadas, dentre

4 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[-]

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdéo, que:

I - se limitar a indicacéo, a reproducgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

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

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

(]



outras, as que invoguem precedente ou enunciado de simula sem fazer a demonstracao de que
0 caso concreto se ajusta aos seus fundamentos e ainda, aquelas que deixem de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocando pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso a ser julgado ou superacdo do entendimento.

Argumento processual que veio a ratificar disposi¢édo constitucional, especialmente no
tocante ao direito fundamental & motivacdo das decisdes judiciais — artigo 93, inciso IX —,
solidificando o direito ao acesso a justica, no seu sentido substancial. (ZANETI JUNIOR, 2007,
p. 88)

Nesse diapasdo, verifica-se a possibilidade de alcancar, no contexto da teoria dos
precedentes no Direito brasileiro a luz da concretizacdo do devido processo constitucional de
producdo da decisdo judicial, um verdadeiro direito subjetivo a distingdo, de cunho prestacional,

onde a parte é o titular e o 6rgdo julgador é o sujeito passivo. (BARREIRQOS, 2015, p. 207)
Assim, Francisco Rosito defende que:

[...] o conteGdo juridico do direito subjetivo a distincdo/distinguishing
contempla a imposicdo de deveres ao magistrado, dentre eles podendo-se
destacar:

a) o dever de consulta as partes antes de se definir o precedente a ser utilizado
em um dado caso concreto, possibilitando-lhe, a semelhanga com o tratamento
atualmente dado a fixacdo dos pontos controvertidos no processo civil patrio,
a discussdo quanto aos fatos relevantes ao julgamento da causa e ao precedente
escolhido;

b) a necessidade de fundamentacéo quanto a escolha do precedente e a sua
aplicagdo ao caso concreto;

c) a necessidade de fundamentacdo quanto a exclusdo da aplicacdo do
precedente no caso concreto. (ROSITO, 2012, p. 302)

Dessa forma, percebe-se que o direito subjetivo ao desfrute da distin¢do, confere as
partes, a possibilidade de participar e de influenciar na construcdo das decisdes judiciais,
efetivando o principio ao contraditorio material, onde é imprescindivel a consulta das partes,
antes de escolher qual precedente deve ser utilizado, pondo-se em analise os fatos relevantes

para o julgamento e ao precedente escolhido.

Uma vez reconhecido o direito a distin¢ao (cujo contetdo, como visto, ndo se exaure na
motivacdo das decisOes judiciais, embora esteja com esta intrinsecamente relacionado) é
imperioso o exercicio de cautela em sua aplicabilidade, o desenvolvimento de mecanismos
aptos a concretiza-lo de modo razoavel e equilibrado (apuro técnico do distinguishing-método,
com a previsdo de incidente processual para a sua realizagdo, por exemplo), sob pena de que



Seu uso excessivo acabe comprometendo e desmerecendo a autoridade caracteristica a teoria

dos precedentes, comprometendo a sua funcionalidade. (ROSITO, 2012, p. 303)

Fixadas as bases do Direito na distingdo e no seu modus operandi no ordenamento
juridico-processual patrio, abre alas para a formacéo de um modelo de aplicacdo de precedentes
judiciais adaptado as peculiaridades do processo civil patrio. A apresentacdo de proposicdes
para aplicagéo de direito a distingdo se baseia, primordialmente, na ideia de adaptabilidade do
procedimento dentro do ordenamento juridico brasileiro, trazendo o exame critico do

regramento processual previsto no Novo Cédigo de Processo Civil.

Por conseguinte, o desenvolvimento do direito a distingdo no ordenamento juridico
brasileiro é tido como fator que contribuir substancialmente para promover o equilibrio entre
os vetores de uniformizacdo e de individualizacdo expostos nessa pesquisa, promovendo a
deferéncia dentro da realidade social nacional, a fim de minimizar os efeitos prejudiciais de
igualacdes e ndo igualacdes eventualmente realizados arbitrariamente pelo poder judiciério,
primando por um ditame sécio juridico mais justo, anseio de todo aquele que se socorre do

Poder Judiciario na busca de seus direitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto nessa pesquisa, percebeu-se que a inobservancia da adequacéo das
regras introduzidas no ordenamento juridico, averigua-se na pratica, uma banalizagdo do uso
de precedentes dentro do sistema brasileiro, que utiliza de um senso de aplicacdo aleatorio,

improvisado e descontextualizado para a solucdo de casos concretos.

O anseio pela uniformizacdo das decisfes judiciais — solugbes iguais para casos
analogos —, até mesmo em respeito ao principio da isonomia, encontra na teoria dos precedentes
forte aliado. No entanto, a assistematizacdo do uso desses precedentes e 0 crescimento
vertiginoso do nimero de processos sao fatores que contribuem para subverter a propria légica

do instituto utilizado.

De tal modo que, devido a inobservancia da adequacdo das regras introduzidas no
ordenamento juridico, bem como, a jungdo com fatores de forte enraizamento da doutrina
racionalista tedrico-dedutiva e da operabilidade das demandas judiciais —em um judiciario sem
nenhuma infraestrutura para suportar a carga nao resumida ao contexto legal —, percebe-se uma

falsa seguranca juridica.



Com a instauracdo do sistema de precedentes, o julgamento de causas converteu-se em
julgamento de teses; sob justificativa de concretizacao do principio da isonomia, concretizando
uma ideia de julgamento com a devida fundamentacéo; anseio que surge para aliviar aquele
descrédito da justica brasileira, colocando como mais importante o instituto da uniformizagéo
das decisdes, do que a necessaria observagdo dos aspectos peculiares do caso concreto, tendo
como escopo alcangar ndo um acesso a ordem juridica justa, mas somente um acesso a justica

no seu sentido formal.

Portanto, perceba-se a importancia do sistema de precedentes no formato organizado e
em consonancia com a realidade social e cultural do ambiente que esta sendo chamado para ser
aplicado e, para tanto, importante que se reconheca a existéncia da concretizacdo do direito a
igualdade, aplicando um método baseado em estabelecer medida de comparacgéo do precedente
com um elemento indicativo na busca da igualdade das decisGes judiciais — dessa forma, ndo
podera o juiz apenas justificar a aplicacdo de uma solu¢do a um caso concreto invocando o
principio da igualdade de forma superficial, devera promover a motivacdo adequada de seu

julgamento.

Outrossim, instaurando no instituto da distinguishing, o direito subjetivo da parte, de
cunho prestacional e tendo como sujeito passivo o julgador, reconhecendo ndo apenas o método
de confronto de aplicacdo de precedentes judiciais, mas, sobretudo, conferindo as partes, a
possibilidade de participar e influenciar na construcdo das decisdes judiciais, efetivando o
principio ao contraditorio material, em que é imprescindivel a consulta das partes, antes de
escolher qual precedente deve ser utilizado, pondo-se em analise os fatos relevantes para o

julgamento e ao precedente escolhido.

Dessa forma, a qualificagdo do distinguishing em consonéancia com a efetividade de
outros institutos legais, como o contraditério e a ampla defesa, dentro do devido processo legal
estabelecido, servirdo como importante instrumento para se enfrentar o desafio de
harmonizagdo posto para equilibrar a igualdade e a diferenga no contexto da multicultural

sociedade brasileira nesse novo mister do sistema de precedentes.
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