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RESUMO

Este trabalho objetiva demonstrar, inicialmente, os contornos conceituais da teoria
dos precedentes vinculantes, oriunda dos sistemas juridicos de common law, que
prestigia a manutencdo da decisdo tomada (stare decisis) e a aplicacdo da norma
juridica extraida no precedente (ratio decidendi) aos casos que sejam idénticos (treat
like cases alike), tudo isso no objetivo de promover em maior grau a seguranca
juridica (protecédo da confianca, calculabilidade, previsibilidade) e a igualdade frente
as decis0es judiciais. Para tanto, o trabalho delineia, com base nos ensinamentos de
autores ingleses e americanos, 0S conceitos mais importantes, tais como ratio
decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling. Posteriormente, o trabalho
demonstra a absorcdo de tais conceitos pelo direito processual civil brasileiro, a
partir da andlise critica de processualistas brasileiros dos dispositivos do novo
Caodigo de Processo Civil, o qual pretende, por meio da vinculacdo as decisdes
pretéritas, solucionar a crise de seguranca juridica na aplicacdo do Direito,
ocasionada por profundas movimentagcdes no préprio processo interpretativo da
norma juridica. Por fim, a monografia conclui que a adog¢do de um sistema de
precedentes no Brasil tende a fazer com que a Justica Civil atue vinculada as
proprias decisbes que toma, sO podendo deixar de aplicar ou superar o
entendimento mediante bem fundamentadas razdes e prévio e amplo contraditorio,
sob pena de perpetuar irracionalmente desigualdades incompativeis com o Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Precedentes. Stare Decisis. Seguranca Juridica. Igualdade.
Processo Civil.
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INTRODUCAO

Os sistemas juridicos estruturados na positivacdo codificada vém enfrentando
grave crise de inseguranca juridica. Isso porque a tradicdo do civil law, de origem
romano-germanica, por ndo conseguir acompanhar as cada vez mais rapidas
mudancgas das sociedades contemporaneas, langca mao, nos textos legais, de
conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas.

Com isso, a interpretacdo da norma juridica passa por um processo de
reconstrucdo intenso do seu sentido: aplica-se a norma ndo como ela esta escrita,
mas como ela é reconduzida a partir de complexos processos interpretativos.

E o sistema judicial, por dar a ultima palavra na interpretacdo da norma
juridica aplicada, acaba por protagonizar papel central na uniformizacdo do Direito.
As expectativas que, a época do Estado Legislativo, recaiam sobre a lei, passam,
sob a égide do Estado Constitucional, aos tribunais.

Tais movimentos na teoria interpretativa do Direito conduziram os sistemas
juridicos baseados na lei a absorverem o0s conceitos tedricos do common law,
notadamente no Reino Unido e nos Estados Unidos, na¢cdes que seguem a regra
dos precedentes vinculantes, inspirada nos principios do respeito as decisfes
judiciais (stare decisis) e do tratamento idéntico aos casos idénticos (treat like cases
alike).

Tais preocupactes, também muito sentidas no Brasil, cuja Republica esta
sedimentada no Estado Democratico de Direito, a partir do qual a seguranca juridica
e a igualdade tornam-se importantes condutores da dignidade humana, levaram ao
texto do novo Caédigo de Processo Civil (CPC) brasileiro a adotar um sistema préprio
de precedentes vinculantes.

Nesse sentido, este trabalho pretende, inicialmente, conceituar teoricamente
os fundamentos da teoria dos precedentes, bem como apresentar seus principais
contornos operacionais de identificacdo e aplicacdo da norma juridica extraida da
ratio decidendi, com foco nos ensinamentos oriundos do direito britanico e
estadunidense.

Feito isso, sera apresentada a versao brasileira do sistema de precedentes, a
partir da andlise dos dispositivos do novo Codigo de Processo Civil, também
analisando como o diploma processual pretende operacionalizar a vinculagdo do

sistema judicial as decisdes pretéritas com forca vinculante.



PARTE | - SOBRE OS PRECEDENTES E SEU MARCO TEORICO

1 OS PRECEDENTES COMO INSTRUMENTO PARA A EFETIVACAO DA
SEGURANCA JURIDICA E DA IGUALDADE

A adogdo de um sistema normativo e vinculante de precedentes na ordem
juridica é decorréncia de movimentos mais profundos, oriundos da prépria
concepcao da teoria do Direito.

A jurisdicdo e o processo adquiriram nova feicdo ao assumir um duplo
discurso, principalmente com a passagem do Estado Legislativo, de notoria
submisséo a lei, para o Estado Constitucional, com foco nos direitos fundamentais e
na dignidade da pessoa humana.*

Nesse contexto, trés sao as importantes mudancas que fizeram do Processo
Civil o grande catalisador na busca pela efetiva tutela dos direitos, entendida como
seu fim precipuo.

Em primeiro lugar, a compreensao acerca da teoria das normas deixou de se
limitar ao conceito de regra, como se pressupunha no Estado Legislativo, estando
atualmente articulada em trés grandes espécies: 0s principios, as regras e 0s
postulados.?

Além da mudanca qualitativa, também se verifica 0 surgimento de uma
pluralidade fragmentada de fontes normativas, uma vez que a tradicional
codificacdo, que tinha aspiracées de plenitude, da lugar a uma série de estatutos,
legislacbes especiais e instrumentos infralegais, conduzindo também a um
redirecionamento normativo de indole quantitativa.

A segunda modificacdo refere-se a técnica legislativa, que se tornou mais
aberta e passou a lancar mao de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas

gerais.®

! MITIDIERO, Daniel. Fundamentacao e Precedente: Dois discursos a partir da decis&o judicial.
Revista de Processo, v. 206, abr. 2012, p. 61-78.

? De forma aprofundada, v. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplicacio dos
Erincipios juridicos, Editora Malheiros.

“O fendmeno da textualizacdo normativa aberta busca atender a necessidade de construcéo de
enunciados normativos de tipicidade e alcance amplo e flexivel, que se amoldem mais faciimente ao
caso concreto e acompanhem a inevitavel evolugéo social e valorativa que se da com o passar do
tempo. [...] Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fética) é
composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. [...] A existéncia de
enunciados que contenham conceitos indeterminados ou que constituam clausulas gerais exige
redobrada atencdo do julgador no momento de motivar a sua decisdo.” DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
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Diante disso, a terceira mudanca € perceptivel na prépria interpretacao
juridica, que deixa de ser simplesmente literal e sistematica. E lugar comum a
afirmacéo de que o Direito hoje esta em constante reconstrucao e que o texto ndo se
confunde com a norma, que € extraida a partir da outorga de sentido que o
intérprete (e, especialmente aqui, a deciséo judicial) lhe confere.

Portanto, em razdo do avanco do chamado pés-positivismo e da técnica de
legislar via clausulas gerais, combinados com a utilizacdo muito mais frequente de
conceitos juridicos indeterminados, criou-se um ambiente de auséncia de coeréncia
sistémica, no qual os proprios critérios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo
desordenamente utilizados.*

Assim, quando se chega a conclusdo de que a decisdo nem sempre €
resultado de uma técnica subsuntiva, podendo estar fundada em elementos externos
a legislacao, conclui-se que as expectativas que recaiam na lei transferem-se para a
deciséo judicial.

E com base nessas expectativas que a jurisdicdo, inserida no contexto do
Estado Constitucional, passa a valer-se de um duplo discurso: tutelar os direitos em
uma dimenséo particular, resolvendo casos concretos mediante a prolagdo de uma
decisdo de meérito, justa e efetiva; e orientar, de forma geral, a ordem juridica na
busca pela unidade do Direito, a partir da formacdo de um sistema de precedentes

tendente a promocéao da estabilidade da ordem juridica.

1.1 A busca pela estabilidade e pela previsibilidade do Direito

Por mais idealizada que a construcao linguistica da norma tenda a parecer, o
texto legal tem, em menor ou maior latitude, significado equivoco e indeterminado, o
que abre oportunidade a uma ampla variedade de interpretacdes. Tais
consideracdes ja constituem fundamentos bastantes para a ado¢do de um sistema

de precedentes vinculantes.”

Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova,
Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus
Podivm, 2015, v. 2, p. 330-332.

* MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. In:
FREIRE, Alexandre et al. (orgs.). Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do
Novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 682-683.

®> MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimens&o da Igualdade. Disponivel em
<http://www.marinoni.adv.br/artigos.php>. Acesso em: 31 ago 2015.



A seguranca juridica passa, nesse contexto, a estar estritamente vinculada a
decisédo, que assume o protagonismo da previsibilidade do Direito e, portanto, tem
de contar com necessaria estabilidade.®

De maneira geral, a seguranca juridica esta relacionada a elementos objetivos
da ordem juridica, como a garantia de estabilidade, seguranca de orientacdo e
realizacdo do Direito. Nesse aspecto, o ordenamento juridico, no seu conjunto, deve
ser inteligivel formal e materialmente, duravel e insuscetivel a modificacdes
abruptas, drasticas e incoerentes.’

Sob outro prisma, a protecao da confianca vincula-se também a componentes
subjetivos da seguranca, tendo como objeto ndo a ordem juridica em si, mas a sua
aplicacdo concreta a determinado caso e sujeito. Destacam-se, no ponto, a
calculabilidade e a previsibilidade dos individuos em relacdo a eficacia futura do
Direito.?

Nesse sentido, é cedico que o0 homem necessita de um esteio no qual possa
conduzir de forma livre, autbnoma e responsavel a sua vida, o que reforca a
afirmacédo de que o principio da protecdo a confianca € um elemento indispensavel
do Estado de Direito.’

A segurancga juridica reflete, pois, a necessidade de a ordem juridica ser
estavel, apresentando um minimo de continuidade. E isso se aplica tanto a
legislacdo quanto a producéo judicial. A uniformidade na interpretacdo e aplicacéo
do Direito, que hoje compete substancialmente aos juizes e aos tribunais, é também
requisito indispenséavel ao Estado de Direito.°

Como bem afirmou MARINONI, “os atos de poder geram responsabilidade

aguele que os instituiu. Assim, as decisbes ndo podem ser livremente

® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 151.

" AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagédo no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 138-139.

8 4...] pode-se arguir que a seguranca juridica apenas exige a elevada capacidade de prever as
consequéncias juridicas de atos ou fatos pela maioria das pessoas. Nessa acepcédo, a seguranga
juridica garante que se possa, em larga medida, antecipar alternativas interpretativas e efeitos
normativos de normas juridicas. [...] Calculabilidade significa, pois, a capacidade de o cidadédo prever,
em grande medida, os limites da intervencédo do Poder Publico sobre os atos que pratica, conhecendo
antecipadamente o &mbito de discricionariedade existente para os atos estatais.” Ibidem, p. 125-126.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituig&o. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 256.

% MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 121.



desconsideradas pelo proprio Poder Judiciario.”™* A prépria l6gica do sistema de
distribuicdo de justica imp&e um discurso coerente por parte do Poder Judiciario, em
cujo nlcleo esta o respeito as decisdes proferidas pelas Cortes de Precedentes.*?

Isso conduz ao reconhecimento da necessidade de imposicdo do principio do
stare decisis, compreendido como o dever funcional imposto aos juizes de seguir,
Nnos casos sucessivos, os julgados ja proferidos em situagdes analogas. Com isso,
nao é suficiente que se examine o0s precedentes tdo somente como subsidio
persuasivo relevante: os precedentes, na verdade, sao vinculantes, cujo escopo é
conservar a uniformidade, a consisténcia e a certeza.'®

N&o obstante, o que se vem observando é que também a jurisdicdo causa
problemas de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade. Nesse
aspecto, MITIDIERO conclui que a recusa, por parte do sistema judiciario, a
aplicacdo dos precedentes judiciais constitui verdadeira recusa de vinculagdo ao

Direito, ao afirmar que:

Uma teoria juridica que pressup8e que a norma € a interpretacdo da norma,
gue todos devem ser tratados de forma isondmica perante o Direito e que é
preciso promover a cognoscibilidade, a estabilidade, a confiabilidade e a
efetividade das normas como condi¢cdo para que possa existir liberdade de
autodeterminacdo ndo pode sustentar a inexisténcia de precedentes
vinculantes. Isso porque, sendo o Direito potencialmente indeterminado e
paulatinamente precisado pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a recusa de autoridade a interpretacao judicial
empreendida por essas cortes significa recusa de vinculagdo a propria
ordem juridica.**

Por isso, de acordo com AVILA, & jurisdicdo sdo direcionados alguns deveres

para preservacdo da seguranca juridica, dentre os quais:

' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 128.

2 MITIDIERO distingue entre Cortes de Justica, cuja vocacao € a prolagcao de uma deciséo justa, e
Cortes de Precedentes, que possuem a finalidade de dar unidade ao Direito mediante a formacgéo de
precedentes. Dentre as Cortes de Precedentes, ha ainda as Cortes Superiores e as Cortes
Supremas; a primeira espécie como modelo de controle reativo (voltado para o passado), feito caso a
caso, da legalidade de todas as decisfes proferidas pelos juizes ordinarios que lhe estdo submetidos.
A segunda tem funcao proativa, no sentido de orientar a interpretacéo e a aplicacéo do Direito por
parte da sociedade civil, de seus préprios membros e de todos os érgaos jurisdicionais, tendo sua
atuacéo voltada para o futuro. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do
controle a interpretacéo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

¥ CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como Fonte do Direito. S&o Paulo: Editora
RT, 2004, passim.

“ MITIDIERO, Daniel, op. cit., p. 105.
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[...] o dever de fundamentagéo suficiente e racional das decisdes judiciais, a
proibicdo de mudangas jurisprudenciais retroativas que atinjam confiangas
legitimas, a obrigacdo de utilizacdo de mecanismos de moderacdo na
alteracdo de precedentes — e assim por diante.*®

Ou seja, quando as decisGes sao estaveis, integras e coerentes, a sociedade
confere ao Poder Judiciario muito maior parcela de confianca, utilizando suas
decisGes como critério no momento de definir o seu comportamento.

A obediéncia a autoridade dos precedentes tende a garantir a previsibilidade
na interpretacdo do Direito pelas decisdes judiciais, o que permite ao cidadao
jurisdicionado prever as consequéncias juridicas de seus atos e condutas, o que
vem ao encontro do objetivo do principio da seguranca juridica: proteger e preservar

as justas expectativas das pessoas.

1.2 Igualdade frente ao Direito e diante das decisdes judiciais

Se, por um lado, as decisdes quando ndo preocupadas com a estabilidade e a
previsibilidade do Direito privam o cidaddo da possibilidade de adequar seus
comportamentos de acordo com entendimentos seguros e fundamentados, por
outro, a pulverizacéo de julgados em sentido diverso atinge o principio da igualdade,
uma vez que os mesmos fundamentos de uma mesma causa sdo analisados e
interpretados de formas diferentes pelos distintos 6rgaos jurisdicionais.

Em outras palavras, diferentes decisdes proferidas sobre uma mesma causa
geram diferentes (e por vezes antagdnicas) normas juridicas aplicaveis, o que vai de
encontro a um dos principios basicos da administracdo da justica, o qual versa que
like cases should be decided alike (casos semelhantes devem ser julgados de forma

semelhante).'®

> AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagédo no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 160.

% “Ora, 0 elemento crucial que efetivamente justifica a recepc¢ao analdgica da decisao anterior para a
solugdo da hipétese posterior € o ‘principio da universalidade’, entendido como uma exigéncia natural
de que casos substancialmente iguais sejam tratados de modo semelhante. E ele, com efeito, o
componente axiolégico que sempre revestiu a idéia [sic] de Justica ‘como qualidade formal”. CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sdo Paulo: Editora RT, 2004, p.
25.
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E nesse sentido que se torna necessaria “uma redefinicio dogmatica do
principio da igualdade, que deve ser pensado como ideal de isonomia frente ao
Direito, e ndo apenas frente & lei.”*’

Apesar da constatacdo de que todos os poderes publicos estdo submetidos a
observancia do principio da igualdade, o Poder Judiciario tradicionalmente foi
atrelado as dimensdes da igualdade no processo e ao processo.

A igualdade no ambito jurisdicional, de inicio, esta associada ao tratamento
isondmico que o juiz, enquanto representante do Estado, deve conferir as partes — a
igualdade no processo, momento em que se devem efetivar a0 maximo o
contraditorio, a ampla defesa e o direito de influéncia das partes na conducdo do
processo (paridade de armas). Em segundo lugar, a igualdade ao processo esta
relacionada com o acesso a jurisdicdo (principalmente aos que tenham dificuldades
econbmicas) e a disponibilizacdo de procedimentos e técnicas processuais
adequados a tutela do direito posto em juizo.*®

No aspecto, a obra “Acesso a Justica” do “Projeto de Florenga”, elaborada em
conjunto pelo italiano Mauro Cappelletti e pelo americano Bryant Garth, exerceu
grande influéncia sobre o Direito Processual. Nela foram constatados alguns
obstaculos a serem transpostos para que se acesse efetivamente a Justica (custas
judiciais, possibilidades das partes e problemas especiais dos interesses difusos),
contra 0s quais 0s autores apontaram algumas solucdes praticas para os problemas
detectados, como a assisténcia judiciaria, a judicializacdo dos interesses difusos, 0
reconhecimento da amplitude dos direitos transindividuais (coletivos e difusos) e a
simplificacdo do procedimento, adequando-o & tutela especifica.™®

No entanto, ainda que a jurisdicdo tenha absorvido as licdes relacionadas ao
tratamento igualitario as partes no interior do processo, € justamente ho momento de

decidir e prestar a tutela jurisdicional que deixa de observar o principio da

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 468.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 139-147.

19 “A express&o ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.” CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justi¢a. Traducao de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 8.
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igualdade.? Fala-se, entdo, em uma dimens&o da igualdade diante das decisées
judiciais, na qual os tribunais devem promover a uniformizacdo da sua
jurisprudéncia, de forma a zelar pela sua estabilidade, integridade e coeréncia.?*

Se o processo civil do Estado Constitucional € aquele desenhado para a
efetiva tutela dos direitos mediante a prolacdo de decisao justa, ndo se pode falar
em igualdade quando ndo h& unidade na aplicacdo do direito pelo processo, que
‘tem de se estruturar com técnicas capazes de promover a igualdade de todos
perante a ordem juridica.”?

E € ai que a adogédo do sistema de precedentes obrigatérios tem relacdo com
a igualdade frente ao direito, aquela que € promovida pelo processo, ao assumir
especial relevo na promocao do principio da igualdade, intrinsecamente conectado

ao principio norteador do stare decisis, pois:

[...] quando s&@o consideradas as razdes para a deciséo, torna-se possivel
ver que fatos similares devem ser enquadrados em uma mesma categoria,
e, assim, ndo somente merecem, mas ha verdade exigem, uma mesma
solucao para que violado ndo seja o principio da igualdade, mais claramente
o principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma forma.?®

A ideia de processo justo ndo é suficiente para legitimar a decisdo, que nao
pode ser concebida como simples resultado do procedimento, mas sim encarada
também do ponto de vista sistémico. A deciséo judicial sé se legitima por completo
pelo seu contelido;?* ou seja, uma decisdo que contempla a igualdade em seus
aspectos internos nao pode, por isso, ignorar decisao idéntica emanada por Tribunal
ou Corte Superior, sob pena de tratar aquelas partes de forma distinta das que foram

submetidas a outro julgador.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O Precedente na Dimens&o da Igualdade. Disponivel em
<http://www.marinoni.adv.br/artigos.php>. Acesso em: 31 ago 2015.

*' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Provisdria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 468.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cadigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 104.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 228.

24 “[...] a legitimacéo da jurisdicdo depende do conteudo da decisdo e, portanto, de um ‘consenso’
acerca do significado do direito fundamental nela afirmado. Sendo assim, é evidente que a jurisdicéo
ndo encontra legitimacdo ao oferecer decisdes diversas para casos iguais ou ao gerar decisdo
distinta da que foi formada no tribunal competente para a definicdo do sentido e do significado das
normas constitucionais e dos direitos fundamentais.” Ibidem, p. 146.
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Admitir tal hipétese seria caminhar no sentido inverso da racionalidade e da
l6gica que se impBem ao discurso do Direito. O tratamento isondmico que o
Judiciario, ao prolatar suas decisbes, deve conferir ao jurisdicionado encontra
ressonancia no principio da universalidade: a justica formal imp&e um tratamento
iIsondmico para situagdes iguais, e a conciliagdo entre justica e universalidade pode
ser alcancada por meio da observancia dos precedentes.?

N&o se pode conceber que o Judiciario seja tratado como uma loteria, em que
dois cidaddos distintos, mas unidos por uma causa idéntica, tenham sortes
diferentes: um deles contemplado, porque sua acao foi distribuida a certo juiz, e o
outro nada recebendo de julgador diverso. A injustica de tal situagdo € um atentado

contra o Estado de Direito.

2 CONCEITOS OPERACIONAIS DA TEORIA DOS PRECEDENTES

O sistema de precedentes obrigatorios ou vinculantes funciona a partir da
identificacdo e consequente aplicagéo, no caso em discussao (instant case), de uma
solucéo juridica extraida da fundamentacéo determinante de um caso precedente
(precedent case) que lhe seja semelhante, em respeito ao principio basico do stare
decisis.

Nesse cenario, o objetivo agora € o de delinear as caracteristicas basicas dos
mecanismos operativos da teoria dos precedentes, realizando verdadeira
aproximacao entre as culturas jurisdicionais do common law e do civil law.?®

Isso porque nem toda decisdo tem aptiddo para formar precedente. O
precedente é formado “quando se tem uma decisdo dotada de determinadas
caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a

orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados.”’

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente Judicial como Fonte do Direito. Sao Paulo: Editora
RT, 2004, p. 297.

.\ seguranca juridica, postulada na tradicéo do civil law pela estrita aplicacdo da lei, esta a exigir o
sistema de precedentes, ha muito estabelecido para assegurar a segurancga juridica no ambiente do
common law, em que a possibilidade de decisbes diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada e, exatamente por isto, fez surgir o principio, inspirador do stare decisis, de que os
casos similares devem ser tratados do mesmo modo (treat like cases alike).” MARINONI, Luiz
Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a necessidade de
respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, p. 175-232, jun. 2009.

" |dem. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 213.
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2.1 ldentificacdo do precedente: ratio decidendi e obiter dictum

O gque possui efeito vinculante na decisdo apta a formar precedente sdo as
razdes internas da sua justificacdo, as quais devem ser lidas a partir do caso
exposto no relatério.?®

Nesse sentido, o precedente judicial pode ser compreendido como a
densificacdo de normas estabelecidas na compreensdo de um caso e suas
circunstancias fético-juridicas, na qual a ratio decidendi é a solucdo juridica
explicitada argumentativamente a partir da unidade fatico-juridica do caso-
precedente com o caso-atual.?

Por ser essencial na identificacdo e aplicacdo do precedente, o conceito de
ratio decidendi € bastante estudado, e mesmo no common law ndo ha acordo acerca
do melhor método a permitir sua identificacdo. Os dois modelos tradicionalmente
mais relevantes de identificacdo da ratio no common law séo o teste de Wambaugh
e 0o método de Goodhart.*

O primeiro, difundido no final do século XIX, recebeu tal denominacao por ter
sido desenvolvido pelo professor americano Eugene Wambaugh. E uma técnica de
inversao, que trata a ratio decidendi como uma regra geral em cuja auséncia 0 caso
seria decidido de outra forma. “In short, when a case turns on only one point the
proposition or doctrine of the case, the reason of the decision, the ratio decidendi,

must be a general rule without which the case must have been decided otherwise.”®*

No entanto, a técnica de Wambaugh é criticada por ser considerada
insuficiente e, portanto, falivel diante de casos em que sdo adotadas duas ratios
distintas, mas simultaneamente suficientes por si s0s e separadamente. Em outros

termos, se for aplicada a inversdo em uma delas, a outra bastara para sustentar a

28 MARINONI, Luiz Guilherme: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 873.

29 ZANETI JR., Hermes. Zaneti. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e 0 novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, v. 235, p. 293-349, set. 2014.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da deciséo. In: FREIRE, Alexandre et al. (orgs.). Novas Tendéncias do
Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2013, p. 814.

%1 “Em suma, quando um caso gira em torno de apenas um ponto a proposi¢éo ou a doutrina do caso,
a razdo da decisdo, a ratio decidendi, deve ser uma regra geral sem a qual o caso deveria ter sido
decidido de outra forma” (traducdo nossa). WAMBAUGH, Eugene. The study of cases: a course of
instruction in reading and stating reported cases, composing head-notes and briefs, criticising and
comparing authorities, and compiling digests. Boston: Little, Brown and Company, 1892, p. 6.
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decisd0,* o que levou a DUXBURY concluir que “where a case contains two

independent operative rationes, in other words, the invertion test decrees that there

are only obiter dicta, for neither ratio is necessary to the decision.”*

Por outro lado, o método proposto por Arthur Goodhart, professor americano
radicado em Universidades britanicas, propde que a ratio decidendi (ou o principle of
a case, como ele refere em seu trabalho) seja determinada mediante a verificacao
dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz, dando grande énfase,

portanto, aos fatos subjacentes a causa:

The judge founds his conclusions upon a group of facts selected by him as
material from among a larger mass of facts [...].It is on these facts that he
bases his judgment, and not on any others. It follows that our task in
analyzing a case is not to state the facts and the conclusion, but to state the
material facts as seen by the judge and his conclusion based on them. It is
by his choice of the material facts that the judge creates law. [...]

The first and most essential step in the determination of the principle of a
case is, therefore, to ascertain the material facts on which the judge has
based his conclusion.*

Logo, do método de Goodhart conclui-se que, quando a base fatica
fundamental (ou material) for idéntica, o precedente vincula, caso contrario, ndo
vinculard, por terem sido encontrados mais ou menos fatos materiais.

Para MITIDIERO, a ratio decidendi representa a dimensdo objetiva do

precedente, e tal conclusdo advém da definicdo por ele elaborada, pela qual:

A ratio € uma razdo necessaria e suficiente para resolver uma questao
relevante constante do caso. A ratio decidendi envolve a analise da
dimenséo fatico-juridica das questbes que devem ser resolvidas pelo juiz. A
proposicao é necesséaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solucéo
da questdo. E suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A

%2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Provisdria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 449.

% “Sempre que um caso contém duas rationes operativas independentes, em outras palavras, o teste
de inversdo decreta que ha apenas obiter dicta, pois nenhuma ratio é necessaria para a deciséo”
(traducéo nossa). DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: University
Press, 2008, p. 77.

% «0 juiz fundamenta as suas conclusdes em um grupo de fatos selecionados por ele como materiais
dentre um conjunto muito maior de fatos [...]. E sobre esses fatos que ele baseia seu julgamento, e
ndo em quaisquer outros. A iSso se segue que a nossa tarefa, ao analisar um caso, ndo é a de
apresentar os fatos e a conclusdo, mas sim a de verificar os fatos vistos como fundamentais pelo juiz
e a sua conclusdo baseada neles. E por sua escolha dos fatos materiais que o juiz cria a lei. [...] O
primeiro e mais importante passo para a determinagéo do principio de um caso €&, portanto, verificar
os fatos fundamentais sobre os quais o juiz baseou a sua conclusdo” (tradugédo nossa). GOODHART,
Arthur. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, v. 40, n. 2, p. 169, dec.
1930, p. 161-183.
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proposicao necessdria e suficiente para solucdo da questao diz-se essencial
e determinante e consubstancia o precedente (ratio decidendi — holding).*®

O conceito acima € inspirado na licdo de CROSS e HARRIS, que afirmam que
“the ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the
judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of
reasoning adopted by him, or a necessary part of his direction to the jury.”*®

No sistema do common law as razbes de decidir assumem tradicional
protagonismo porque a decisdo em si ndo esta adstrita a solugdo do problema das
partes; o precedente culturalmente foi constituido também para que os juizes, no

13 e é na

futuro, apliguem o direito de forma coerente, segura e previsive
fundamentac&o da deciséo que se encontra 0 seu substrato argumentativo.

Deve-se alertar, ainda, que os termos “fundamentacédo” e “ratio decidendi”
embora parecam idénticos, em verdade ndo devem ser tratados como sinbnimos. A
fundamentacdo de uma decisdo diz respeito a solucdo do caso concreto em
particular, enquanto que a ratio decidendi, que pode ser encontrada na
fundamentacdo, refere-se a unidade do Direito,®® no sentido de representar a
generalizacdo de uma solucdo juridica que serd aplicada a todos os casos
semelhantes ao do precedente.

Portanto, o esforco em definir o que sdo as razbes de decidir advém da
necessidade de se evidenciar a fracdo do precedente que tem efeito vinculante, no
intuito de, por um lado, obrigar os juizes a respeita-lo nos julgamentos posteriores e,
por outro, possibilitar sua distincdo ou superacao.

Se a definicdo de ratio decidendi é discutida ha muito tempo no common law,
0 mesmo vale a conceituacao de obiter dictum. Isso advém da prépria caracteristica
do sistema de precedentes, haja vista que, como ja dito, importa verificar a por¢cao
do julgado que tem efeito obrigatorio ou vinculante, distinguindo-se, dentro da

fundamentacéo, daquilo que ndo é essencial — os dicta (plural de dictum).

* MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e Precedente: Dois discursos a partir da deciséo judicial.
Revista de Processo, v. 206, p. 72, abr. 2012.

% “A ratio decidendi de um caso é gualquer regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo
juiz como passo necessario para alcancar a sua concluséo, tendo em vista a linha de raciocinio por
ele adotada, ou uma parte de sua instrugdo para o juri’ (traducao nossa). CROSS, Rupert; HARRIS,
J. W. Precedent in English law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 72.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 219.

* MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Sumulas no Novo Cadigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, v. 245, p. 333-349, jul. 2015.
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Em geral, entende-se por obiter dictum a parte da decisdo que nédo é
formalmente vinculante como precedente. Normalmente, sdo compreensdes ou
opinides de uma Corte que ndo sédo necessarias a solucdo da questdo especifica
trazida a julgamento. “Obiter dictum é aquilo que é dito durante um julgamento ou
consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao caso, mas nao
constitui proposicdo necessaria para sua solucdo.”

Apesar de, em um primeiro momento, parecer singela a definicdo, € possivel
verificar dentro do common law diversos graus de autoridade e algumas espécies de
obiter dictum. De acordo com DUXBURY, na fundamentacéo judicial, as passagens

configuraveis como obiter podem aparecer de varias formas, ao afirmar que:

[...] they might be unnecessary to the outcome, or unconnected to the facts
of the case or directed to a point which neither party sought to argue — and
may have been formulated by the judge with less care or seriousness than
would have been the case had the passage been part of the reason for the
decision.®

Algumas questdes sao desnecessarias ao alcance da decisdo, e sao
evidentemente dicta; por exemplo, pronunciamentos que dizem respeito a pedido
nao formulado e a causa de pedir ndo invocada, assim como os fundamentos que,
embora facam parte da causa de pedir, ndo foram alegados e discutidos pelas
partes, sendo tratados de forma inédita no processo. Em regra, tais manifestacdes
judiciais ndo sdo aprofundadas e ndo decorrem de discussdo entre todos o0s
membros do colegiado, sendo feitas de passagem, tangenciando o enfrentamento
de outra questéo relevante.*

Por outro lado, pode haver obiter dictum que tenha enfrentado um ponto de
direito de maneira aprofundada, assumindo contornos proximos ao da ratio
decidendi, e certamente carrega consigo efeito persuasivo bastante forte — mas

nunca obrigatério —, o que a doutrina trata como judicial dictum.*?

¥ MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Stimulas no Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, v. 245, p. 333-349, jul. 2015.

a0 “[...] elas podem ser desnecessarias para o resultado, ou alheias aos fatos do caso ou direcionadas
a um ponto sob o qual nenhuma das partes procurou argumentar — e podem ter sido formuladas pelo
juiz com menos cuidado ou seriedade do que teriam sido caso a passagem tivesse feito parte da
razdo para a decisdo” (traducdo nossa). DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent.
Cambridge: University Press, 2008, p. 68.

“L MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 278-279.

2 |bidem, p. 236.
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Nesse caso, ainda que ndo se reconheca o efeito vinculante do obiter dictum,
ele pode sinalizar futura orientagcéo do tribunal, ao passo que em futuros julgamentos
de hard cases, casos que ainda ndo possuem ratio definida em precedente, podera
contribuir na construcéo e fazer parte da prépria ratio decidendi.*?

Portanto, ainda que as dicta ndo tenham carater estritamente vinculante, néo
se deve, de modo algum, desconsidera-las. Isso porque € a elas reconhecido
importante valor na construcdo do discurso juridico. Nesse sentido, afirma
MACCORMICK que as obiter dicta:

[...] incluem as discussdes judiciais sobre os valores inerentes do Direito,
seu sopesamento de principios e suas tentativas de formular os principios
juridicos menos explicitos. Muitas discussdes juridicas dizem respeito a
guestdes como essa, e a falta de forga estritamente vinculante em tais dicta
é irrelevante para seu valor mais amplo como elemento do discurso juridico.
Ademais, advogados léem [sic] casos ndo somente em busca de
precedentes vinculantes. Precedentes cumprem um enorme papel no
argumento por analogia do Direito, e argumento por analogia € uma forma
importante de argumento no Direito.*

2.2 Inaplicabilidade e revogacédo do precedente: distinguishing e overruling

Para além da identificacdo do precedente, é fundamental o estudo da
possibilidade de ocorrer ou sua distingdo ou sua superagao, pois o precedente, por
nao ser eternamente valido, deve conjugar critérios que, sem violar a confianga nele
depositada, permitam sua revogacdo.*

A inaplicabilidade do precedente reside, em primeiro lugar, na possibilidade
de distinguir, por meio de raciocinio eminentemente analdgico, o caso concreto em
julgamento do precedente.

Caso sejam verificadas, no caso em analise, particularidades féatico-juridicas
nao presentes e (por consequéncia) ndo consideradas no precedente, € caso de
distingui-lo do instant case e recusar-lhe aplicacdo por meio da técnica juridica da

distincao.

“* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 445-446.

* MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacao juridica.
Traducao de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
211.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 212-213.
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A atividade de distinguir pressupde previamente analisar o precedente e nele
diferenciar a ratio decidendi das obiter dicta, a fim de separar os fatos materialmente
relevantes daqueles que séao irrelevantes a decisdo. Nesse sentido, DUXBURY:
“Distinguishing between cases is first and foremost a matter of demonstrating factual
differences between the earlier and the instant case — of showing that the ratio of a
precedent does not satisfactorily apply to the case at hand.”*®

Nesse contexto, € fundamental que as distingdes sejam relevantes, realizadas
a partir de uma real diferenciacdo subjacente entre as questbes examinadas pelo
orgao jurisdicional. A distingdo exige “a demonstracdo entre as diferencas faticas
entre 0s casos ou a demonstracdo de que a ratio do precedente ndo se amolda ao
caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um e outro séo diversos.”*’

Dito isso, ndo basta ao magistrado apontar fatos diferentes, cabendo-lhe o
dever de argumentar analiticamente para demonstrar que a distingdo € material, e
que, portanto, ha justificativa para ndo se aplicar o precedente, uma vez que fatos
n&o fundamentais ou irrelevantes néo tornam casos desiguais.*®

N&o obstante, existe, no direito estadunidense, a possibilidade de elaboracéo
de distingdes inconsistentes (drawing of inconsistent distinctions),** que ocorre
quando a Corte distingue o caso, negando em parte o precedente, mas nao
apresenta critérios seguros para tanto. Isso demonstra que o 6rgao jurisdicional esta
em duavidas sobre o acerto da solucao contida no precedente e que, provavelmente,
passara a supera-lo em breve.

A aplicacdo da ratio decidendi aos novos casos € ponto central da teoria dos
precedentes, cujo objetivo € o de regular o futuro. Portanto, o poder jurisdicional de
realizar o distinguishing ndo pode de maneira alguma conduzir a arbitrariedades; o
juiz ndo esta autorizado a deixar de seguir precedentes que simplesmente nédo lhe

convém.

“% “Distinguir entre casos é antes de tudo principalmente uma questdo de demonstrar as diferencas
factuais entre o anterior e o presente caso — de mostrar que a ratio de um precedente ndo se aplica
suficientemente ao caso em questédo” (tradugao nossa). DUXBURY, Neil. The Nature and Authority
of Precedent. Cambridge: University Press, 2008, p. 113.

“” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 325.

% |bidem, p. 326.

“ MITIDIERO entende gue essa categoria de distingao inconsistente € negada no sistema brasileiro,
0 qual exige distingdes explicitas e bem fundamentadas, sob pena de constituir efetiva afronta ao
precedente. MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Simulas no Novo Caédigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, v. 245, p. 333-349, jul. 2015.
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Por outro lado, a fim de que ndo conduza ao engessamento da prépria ordem
juridica, o sistema de precedentes deve prever técnicas de superacao.

O overruling é a técnica de superacdo e afastamento de uma regra
estabelecida anteriormente, que da lugar a determinacdo de uma nova regra juridica
aplicavel. “Isso ocorre quando um tribunal resolve de modo diferente um problema
juridico antes solucionavel por um precedente estabelecido anteriormente,
recorrendo a novos fundamentos que conduzem a resultado diverso.”°

Se o precedente deixa de promover os valores que sustentam a estabilidade
da ordem juridica, como a isonomia, a confianca justificada e a vedacao da surpresa
injusta, principios que sustentam a regra do stare decisis, resta inviabilizada sua
replicabilidade. Tal é a norma basica que rege a possibilidade de superacdo de
precedentes.

Necessario observar que ao 6rgao jurisdicional incumbe uma carga de
motivacdo muito grande ao decidir pela superacdo de um precedente, devendo
trazer argumentos que nao haviam sido suscitados e aderir, a fundamentacédo de
sua decisdo, justificacdes sobre a necessidade do overruling,® concluséo que segue
a linha de DUXBURY: “If a judge says that the precedent should not be followed, it is
expected that he will say why it should not be followed.”?

Existem algumas técnicas de superacao, que pode ser total (overruling) ou
parcial. Nessa Ultima hipétese, a superacdo pode se dar mediante transformacao

(transformation) ou reescrita (overriding).>®

% MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. In:
FREIRE, Alexandre et al. (orgs.). Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do
Novo Cadigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 692.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisé@o, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Provisdria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 497.

%2 “Se um juiz afirma que o precedente ndo deve ser seguido, espera-se que ele va dizer por que ele
ndo deveria mais ser seguido” (tradugcéo nossa). DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of
Precedent. Cambridge: University Press, 2008, p. 113.

*% Assim como MITIDIERO entende que as distingdes inconsistentes ndo sdo compativeis com o
direito brasileiro (cf. nota de rodapé n° 49), DIDIER JR., BRAGA e DE OLIVEIRA manifestam
contrariedade as possibilidades de revogacéo tacita ou implicita e de transformation no sistema
brasileiro, haja vista a exigéncia de fundamentacao especifica para a superagéo do precedente e 0
dever de manutencgéo da coeréncia pelos Tribunais. Ainda, sobre o overriding, lecionam que ndo ha
revogacao do precedente (por isso ndo se pode confundir com overruling), apenas limitacdo do seu
ambito de incidéncia em razéo da superveniéncia de uma regra ou principio legal (também néo se
confunde com distinguishing, pois as situacées de fato permanecem as mesmas). DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria, op. cit., p. 494-495 e 507.
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A transformacé&o ocorre quando a Corte nega o contetdo do precedente, mas
deixa de expressa-lo formalmente por meio de overruling. No caso de reescrita,
realiza-se distingdo consistente com as razdes que inspiraram o precedente; supde-
se gue o litigio anterior, se fosse visto na perspectiva do novo entendimento, teria
tido outra solucéo, de modo que o seu resultado é incompativel com o precedente.

Ademais, se a teoria dos precedentes possui como objetivo conferir
estabilidade a ordem juridica, a mudanca de um precedente ndo pode causar
surpresa injusta nem gerar tratamento dispar entre pessoas que se encontram em
situacdes idénticas ou semelhantes.

Para tanto, é possivel a utilizagéo de técnicas de superacédo para frente. Uma
delas é a sinalizacdo: “muitas vezes a alteracdo do precedente € sinalizada
(signaling) pela Corte responsavel pela sua autoridade justamente para indicar os
interessados a possibilidade de mudanca do entendimento judicial”.>®

A técnica da sinalizacdo nédo visa a distinguir nem a revogar o precedente,
porém manifesta preocupacédo do Orgao jurisdicional com a solucdo do caso. Ao
perceber a desatualizacdo da regra contida no precedente, o tribunal anuncia que
podera a vir modifica-la, dirigindo verdadeira mensagem aos jurisdicionados para
que n&o baseiem suas acdes no entendimento que provavelmente sera superado.>®

Em sendo realizada a sinalizacdo de futura superacao pela propria Corte
responsavel pela elaboracdo do precedente (ou por Corte que lhe é superior), 0s
tribunais inferiores poder&o, no instant case, deixar de aplica-lo, técnica conhecida

como anticipatory overruling:

The device of anticipatory overruling has been used by courts of appeals for
a number of stated reasons, among them: belief that the precedent has been
eroded (but not overruled) by subsequent Supreme Court decisions;
perception of a trend in Supreme Court decisions toward another rule; and
awareness that the Supreme Court has indicated in other opinions that it is
awaiting an appropriate case as a vehicle for overturning the precedent.57

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 334 et seq.

*> MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e Precedente: Dois discursos a partir da deciséo judicial.
Revista de Processo, v. 206, p. 74, abr. 2012, p. 61-78.

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 505.

> “A técnica de antecipagao da superacdo vem sendo usada por tribunais de apelac&o por um
determinado namero de razdes, entre elas: a crencga de que o precedente foi corroido (mas ndo
revogado) por subsequentes decisdes da Suprema Corte; a percep¢do de uma tendéncia em direcdo
a outra regra nas decisdes da Suprema Corte; e a consciéncia de que a Suprema Corte indicou em
outras opinides que esta a espera de um caso apropriado como veiculo para superar o precedente



22

E importante ressaltar que, no caso da n&do aplicacdo preventiva do
precedente pelo tribunal inferior, ndo houve ainda a sua revogacao pela Corte
superior, mas ja ha contundentes sinais de que isso ira ocorrer, e a finalidade é a de
promover a evolucdo do Direito pela flexibilizacdo do stare decisis, eis que 0 acesso
aos Tribunais Superiores é muitas vezes bastante restrito.®

A Corte pode, ainda, promover a eficacia da superacao apenas para o futuro,
técnica conhecida como prospective overruling, expressao que no Brasil € utilizada
como “modulagao de efeitos”.

A revogacdo de um precedente tem, em regra, efeitos retroativos no common
law, ou seja, a nova regra estabelecida para o caso sob julgamento € aplicavel as
situacdes que ocorreram antes da decisdo que as fixou e a todas as que sao
similares, expostas a mesma ratio.

No entanto, a pratica judicial americana recentemente tem admitido hipoteses
em que € necessario ndo permitir a retroatividade da nova regra, casos em que a
Corte mostra-se preocupada em tutelar o principio da seguranca (previsibilidade) e a
confianca depositada pelos jurisdicionados nos atos do Poder Pulblico.*® Nesse
aspecto, aponta DUXBURY que judges will want to balance against the possibility of
individual harm the possibility that following the precedent might not be in the broader
public interest; in such instances, prospective overruling might be the wiser option.”®°
De acordo com MITIDIERO, nessa hipétese de superacdo para frente, a

modulacao dos efeitos:

deve levar em consideracdo a maior ou menor densidade das normas
aplicadas para resolugdo do caso ou da questéo juridica e a maior ou menor
abertura semantica do texto empregado na redacdo legislativa. Quanto
menor a densidade normativa (por exemplo, principio), maior a confianca na
sua concretizagdo judicial. Quanto maior a abertura seméantica (por
exemplo, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados), maior a

(tradugao nossa).” KNIFFIN, Margaret N. Overruling Supreme Court Precedents: Anticipatory Actions
b}}/ United States Court of Appeals. Fordham Law Review, v. 51, p. 53-89, 1982.

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 506-507.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 419.

%0 «Juizes véo querer equilibrar, contra a possibilidade de prejuizo individual, a possibilidade de que
seguir o precedente pode néo estar no interesse publico mais amplo. Em tais casos, a superacao
prospectiva pode ser a op¢ao mais sabia (tradugéo nossa).” DUXBURY, Neil. The Nature and
Authority of Precedent. Cambridge: University Press, 2008, p. 163.
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confiangca na sua concretizacao judicial. S&o critérios que podem colaborar
na outorga de eficacia ex nunc & mudanca do precedente.®

Ou seja, se a superacao do entendimento for capaz de atingir a estabilidade
das relacdes juridicas formadas com base nele, é possivel que a Corte adote, no
caso em concreto, o entendimento outrora consolidado, mas ja anunciando, para
situagBes futuras, a nova ratio aplicavel.®”

De qualquer forma, o stare decisis tende a inviabilizar mudancas
surpreendentes pela revogacao do entendimento logo no primeiro julgado posterior &
fixacdo do precedente. A superacdo do precedente devera sera fruto de uma
mudanca gradual no seio da comunidade juridica, paulatinamente construida em

conjunto com a sociedade em geral.

. MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Sumulas no Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, v. 245, p. 333-349, jul. 2015.

° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 503.
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PARTE Il — OS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

1 A PREOCUPACAO COM A IGUALDADE E A SEGURANCA NO NOVO CPC

A ConstituicAo de nossa Republica estd centralizada em um Estado
Democratico de Direito, tendo como fundamento mais sélido a dignidade da pessoa.
Nessa perspectiva, o Estado de Direito aglutina em si alguns valores, dentre os
quais, sem davida, a seguranca juridica adquire grande relevo.

Isso significa, em Ultima andlise, que nenhum cidaddo pode sofrer
interferéncias arbitrdrias advindas do Estado lato sensu — o que inclui,
evidentemente, o Poder Judiciario e o Estado-juiz.

A preocupacdo em conferir seguranca juridica aos cidaddos submetidos ao
Poder Judiciario, por meio do reconhecimento da forca ao menos persuasiva dos
precedentes, esta presente em nosso ordenamento desde a década de 1960.°%

Contudo, ainda assim o que se verifica no Brasil é que as decisfes judiciais,
de maneira geral, estdo desprovidas da estabilidade que se espera dos atos de
poder estatal frente ao cidadao jurisdicionado; os precedentes ndao vém sendo
reconhecidos sequer em seu carater persuasivo.

Os juizes e os tribunais estaduais e regionais federais patologicamente nao
se veem compelidos a julgar conforme os precedentes dos tribunais que Ihe séo
superiores, em especial as Cortes que se encontram no vértice da Justica Civil.**

Tal contexto de desrespeito a hierarquia sistémica, em que inserida a

seguranca juridica, em face das variadas interpretacées do Direito, foi um dos nortes

% Ao proferir voto-vista na Reclamacéo 4335, o Ministro do STF Teori Zavascki reconheceu que a
guestéo de fundo dizia respeito a evolugéo do direito brasileiro em direcdo a um sistema de
valorizagdo dos precedentes emanados dos tribunais superiores, mencionando uma série de
movimentos nesse sentido, a iniciar pela instituicao da Simula da Jurisprudéncia Predominante do
STF, ocorrida em 1963, no art. 102 do seu Regimento Interno. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014, DJe-208
DIVULG 21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 03 set.
2015.

% “E bem verdade que jamais tivemos uma cultura juridica de respeito aos precedentes judiciais no
Brasil. Até pouquissimo tempo, ndo havia uma preocupacao revelada e tdo explicita por parte dos
juristas brasileiros em geral quanto ao respeito a ser dados aos precedentes judiciais. Vemos essa
preocupacédo atual, no que diz respeito aos precedentes judiciais, com muito otimismo.” MEDINA,
José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreenséo adequada do
sistema de precedentes no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. In: FREIRE,
Alexandre et al. (orgs.). Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do Novo
Cadigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 680.
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do anteprojeto de lei que culminou com a aprovacao da Lei n.° 13.105/2015, o novel
Cddigo de Processo Civil brasileiro.

A comissdo de juristas responsavel pela discussdo e elaboracdo do texto
deixou claro na exposicdo de motivos que o0s precedentes vinculantes estdo
entrando no ordenamento juridico com o objetivo de corrigir as imperfeicdes geradas
pelo atual sistema judicial e promover, com maior efetividade, a seguranca juridica e

a igualdade:

Haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos
Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados
gue estejam em situacdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais
diversos.

Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade.

A seguranga juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragéo
do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma
vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razées recomendando sua alteracao.
Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranca juridica,
gue recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada,
tendesse a ser mais estavel.

O novo Caodigo prestigia o principio da seguranca juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democratico de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas.

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a
que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto
grau, as consequéncias juridicas de sua conduta.®

A proposito, com relagdo ao principio da igualdade, deve ser feita uma leitura
em conjunto dos dispositivos do novo Cédigo de Processo Civil. O art. 7°, inserido no
titulo das normas fundamentais,® contempla textualmente a igualdade no processo

e ao processo, mas sua dimensao s6 encontra completude quando cotejada com as

% BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto / Comissao de Juristas
Responsavel pela Elaboragéo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Senado Federal,
Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>.
Acesso em: 03 set. 2015.

= assegurada as partes paridades de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.” BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 05 set. 2015.
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disposicdes dos arts. 926 e 927, os quais traduzem a preocupagédo com a auséncia
de uniformidade na aplicacdo do Direito e os danos que dela decorrem.

O art. 926 disciplina que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente, consubstanciando o chamado stare decisis
horizontal (os tribunais tém de respeitar os proprios precedentes).®’

Do ponto de vista estrutural do sistema, o art. 927 evidencia a necessidade de
observancia também do stare decisis vertical (entendido como o respeito a quem d&

a Ultima palavra acerca do significado do Direito no nosso pais),®® ao disciplinar que:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenéario ou do érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Com a instituicAo da regra do stare decisis pretende-se garantir a

[N

previsibilidade do Direito por meio do entendimento judicial. O stare decisis
instituto notadamente preocupado com a seguranca das relacdes sociais e com a

promocao da igualdade, para o que a certeza do Direito é imprescindivel.

1.1 Instrumentos de outorga de unidade ao Direito no novo CPC

O rol do artigo 927 do novo Cdbdigo inova a ordem juridica processual
brasileira ao trazer, em seus cinco incisos, instrumentos de observancia obrigatoria
gue visam a uniformizar e a integrar o Direito.

O primeiro inciso trata das decisfes do Supremo Tribunal Federal (STF) em
controle concentrado de constitucionalidade, hipétese sobre a qual se deve levantar

by

importante ressalva: ndo se trata de exigéncia de respeito a coisa julgada erga

®” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 872.

% |bidem, p. 873.

% BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 30 mai.
2016
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omnes produzida nesses casos, pois tal ja decorre de expressa previsao
constitucional (art. 102, § 2°).”°

O que pretende o dispositivo é dar for¢a obrigatéria a ratio decidendi, ou seja,
aos fundamentos determinantes de tal decisdo. Portanto, se o STF decide, por
exemplo, pela inconstitucionalidade de determinada lei, a eficacia erga omnes da
decisdo atinge a lei declarada inconstitucional em si; mas a eficacia da ratio
decidendi extraida (“lei viola a Constituigdo quando”) €& expandida para toda e
qualquer lei que venha a, no futuro, violar a Constituicdo de forma idéntica.

JA nos casos dos incisos Il e IV do artigo 927 ocorre a extensdao da
obrigatoriedade de observancia das sumulas vinculantes do STF, o que ja decorre
de previsdo constitucional (art. 103-A),”* aos enunciados sumulados n&o vinculantes
do STF, em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica (STJ), em
matéria infraconstitucional. Ou seja, todas as sumulas editadas pelas Cortes de
Vértice sdo rigorosamente obrigatorias, apenas distinguindo-se as vinculantes das
demais pelo seu processo especifico de elaboracgéo, previsto na Lei n°® 11.417/06.

Importa, no ponto, destacar que, com os incisos Il e IV, o Cddigo traz o dever
de identificacdo e de congruéncia das sumulas com as circunstancias faticas dos
casos originarios (art. 926, § 2°),’? pois “observar tais enunciados é observar a ratio
decidendi dos precedentes que os originaram.””

Na sequéncia dos instrumentos a que o Cdédigo atribui obrigatoriedade, o
inciso 1l elenca hipéteses que inauguram verdadeiro microssistema de formacao

concentrada de precedentes obrigatérios, uma peculiaridade de nosso sistema de

0 «ps decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de

inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” BRASIL. Constitui¢cdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 07 jun. 2016.

" “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apoés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacéo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgédos do
Poder Judiciario e & administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.” BRASIL.
Constituicdo (1988). Ibidem.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 871.

"® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 464.
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precedentes, pois nem todo precedente supde procedimento especifico de
producéo.”

O primeiro deles € o incidente de assuncdo de competéncia, previsto e
disciplinado no art. 947 do novo Cadigo. Ocorre quando o tribunal, no julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria, identifica
relevante questdo de direito com grande repercussédo social, sendo dispensada a
necessidade de repeticdo em multiplos processos.

Nesses casos, cada tribunal estadual ou regional federal trara em seu
regimento interno a disciplina de processamento de tais recursos, a partir da
vinculagdo do julgamento a um 0Orgdo especial interno (88 1° e 2°). Proferido o
acordao, as razdes resultantes do julgamento do incidente vinculam todos os érgaos
fracionarios e todos os juizes submetidos a autoridade do tribunal que o proferiu, tal

€ a disciplina do paragrafo terceiro. Em resumo:

[...] a finalidade do instituto é clara: consolidar a compreensao do tribunal a
respeito de certa questdo de direito relevante, tornando clara a orientagédo
para a populacdo e para os outros 6rgdos judiciarios — os quais, alias, se
estiverem submetidos aquele tribunal, ficardo vinculados aquela decisédo
(art. 947, § 30)."

Diferente do incidente de assuncdo de competéncia é o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, cabivel quando houver, simultaneamente,
efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (art. 976,
incisos | e Il). “A rigor, portanto, os casos submetidos a solu¢do pelo incidente néo
podem conter discussdo a respeito de matéria de fato. E preciso que, em relacéo
aos fatos, estes sejam sempre incontroversos.”’®

De semelhancas com o incidente de assun¢éo de competéncia, as demandas
repetitivas também sao julgadas por 6rgao especial de tribunal estadual ou regional
federal (arts. 977 e 978), e a conclusdo adotada no julgamento possui carater

vinculante e obrigatério a todos os processos individuais ou coletivos que tratem da

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 466.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 570, v. 2.

® |bidem, p. 579.
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tese decidida e que tramitem na area de abrangéncia do tribunal, devendo ser
aplicada a casos futuros ajuizados no territorio de competéncia do tribunal (art. 985,
incisos | e Il), até que este a revise (art. 986).

Uma diferenca procedimental e, por consequéncia, de abrangéncia, esta na
previsao do art. 987, que possibilita recurso aos Tribunais Superiores, com efeito
suspensivo e repercussao geral presumida — pela relevancia da matéria —, contra o
acorddo do tribunal local. Depois de julgado no mérito o recurso especial ou
extraordinario, a decisdo do Tribunal Superior devera ser aplicada em todo territério
nacional, para todos os processos coletivos ou individuais em que a mesma questao
de direito esteja envolvida (art. 987, § 2°).

A terceira hipétese do inciso Il do art. 927 € o julgamento em bloco pelos
Tribunais Superiores de recursos repetitivos sempre que houver multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de
direito, afetando-se o julgamento as disposi¢cdes dos regimentos internos dos
Tribunais Superiores (art. 1.036, caput).

Por l6gico, uma vez dirimida a questdo, a solucdo dada pelo Tribunal Superior
deverd disciplinar todos os casos idénticos (arts. 1.039 e 1.040, CPC), pois suas

razdes servem como precedente:

N&o ha qualquer sentido em obrigar o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica a afirmar inUmeras e indmeras vezes a mesma
solucdo a respeito de determina questdo. Sendo o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica cortes de interpretacdo e de
precedentes, a completa analise de determinada questdo em uma Unica
oportunidade é tendencialmente suficiente para que essas Cortes tenham
por adimplidas suas funcdes paradigmaticas.’’

Ademais, pela funcédo de outorga de unidade ao Direito reconhecida ao STF e
ao STJ, pela necessidade de racionalizacdo da atividade judiciaria e pelo direito
fundamental a duracéo razoavel do processo, o tribunal de origem néo pode recusar
a aplicacdo do precedente ao caso, porque ai estard simplesmente negando o seu
dever de fidelidade ao Direito.”® No caso de o tribunal de origem violar o precedente,

o recurso devera ser remetido ao Tribunal Superior competente (art. 1.041).

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 979-980.
’® |bidem, p. 985.
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Uma concluséo ainda deve ser feita sobre os trés incidentes listados no inciso
[ll do art. 927: “todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida
haverdo de ser enfrentados.”” Por isso, a via do contraditério deve ser a mais ampla
possivel, inclusive com previsdo de audiéncias publicas e de participacdo de
pessoas ou instituicdes interessadas (arts. 927, §2° 983; 1.038, incisos | e II), além
da intervencédo de amicus curiae (art. 138).

Por fim, 0 quinto e ultimo inciso do art. 927 trata do reconhecimento da regra
do stare decisis — sobre o qual j4 se falou —, pela qual os juizes e tribunais deverdo
observar a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais estiverem
vinculados. Importa considerar, apenas, que os precedentes ndo devem vincular s6
o tribunal que o produziu (vinculagéo interna, horizontal), mas também os 6rgaos a

ele subordinados (vinculacéo externa, vertical).
1.2 Vinculacéo as decisdes pretéritas no novo CPC

Varios sdo os dispositivos ao longo do Codigo que prestigiam a vinculacao as
decisdes pretéritas, mormente aquelas proferidas formal ou materialmente como
precedentes obrigatérios.®°

Sao técnicas de diferenciacdo do procedimento comum para o trato desses
casos de rotina, no sentido de adaptar o julgamento de caso igual ou idéntico ao que
ja foi previamente enunciado como solucao juridica da questéo,®* promovendo maior
efetividade a tempestividade da tutela jurisdicional.

Em primeiro lugar, uma das mais importantes inovacbes do Codigo é a
disciplina da tutela da evidéncia, prevista no art. 311. Trata-se de possibilidade de
antecipacéao da tutela, concedida independentemente da demonstracéo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo (caput), quando, entre outras
hipéteses, as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante (inciso Il), casos em que evidenciada a inconsisténcia da defesa

do réu.

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 465.

80 Apenas como método de apresentagdo, os artigos serdo analisados em ordem numérica crescente.
8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 877.
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N&o obstante, ressalta-se um equivoco do Cédigo ao mencionar apenas 0s
julgamentos de casos repetitivos e as sumulas vinculantes como autorizadores do
reconhecimento da evidéncia do direito postulado, pois o que se deve levar em
conta “é o fato de o pedido formulado encontrar-se fundamentado em precedente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou em jurisprudéncia
vinculante dos Tribunais de Justica ou dos Tribunais Regionais Federais,”®* como,
por exemplos, as sumulas do inciso IV do art. 927 (ndo vinculantes) e o incidente de
assuncao de competéncia do art. 947.

Com relagdo ao art. 332, a improcedéncia liminar do pedido esta prevista nas
causas que dispensem a fase instrutéria, nas quais o juiz, sem citar o réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar enunciado de simula do STF ou
do STJ (inciso 1), acordao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de
recursos repetitivos (inciso II), entendimento firmado em incidente de resolugéo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia (inciso Ill) e enunciado de
sumula de tribunal de justica sobre direito local (inciso V).

A observacdo € semelhante a realizada na tutela da evidéncia, pois 0s
precedentes do STF e do STJ ndo sdo oriundos somente das sumulas ou dos
julgamentos de recursos repetitivos,®® assim como é possivel haver precedente de
tribunal local oriundo de julgamento nao repetitivo ou de questdo ndo sumulada.?*

Em sequéncia, nas causas que envolvam entes federados ou suas
autarquias, a sentenca sé produzira efeitos depois de confirmada pelo tribunal. E a
previsdo do sucedaneo recursal da remessa necessaria (art. 496).%°

No entanto, deixar4 de ocorrer a remessa necessaria (art. 496, 8 4° nos
casos em que a sentenca estiver fundada em sumula de tribunal superior (inciso 1),
em acordao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos
(inciso IlI), em entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas

repetitivas ou de assuncdo de competéncia (inciso Ill) ou, por fim, em entendimento

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculacdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 111.

% bidem, p. 112.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cadigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 353.

% As formas de impugnacao da deciséo judicial que ndo se enquadram como recursos sao
conhecidas como “sucedaneos recursais”. A remessa necessaria € um deles, pois submete ao duplo
grau de jurisdicdo a causa sem que necessariamente haja recurso interposto contra a sentenga.
Idem. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 503, v. 2.
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coincidente com orientagdo vinculante firmada no ambito administrativo do proprio
ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou sumula administrativa (inciso
1v).8

Com relacdo ao cumprimento provisério de sentenca condenatoria de pagar
qguantia (art. 520, caput), um dos requisitos a efetivacdo de atos expropriatorios € a
prestacado de caucao, arbitrada pelo juiz, nos autos (inciso 1V).

Por outro lado, no artigo seguinte, o Cadigo prevé hipoteses em que a caucao
€ dispensada (art. 521), e uma delas € quando a sentenca a ser provisoriamente
cumprida estiver em consonéancia com sumula da jurisprudéncia do STF ou do STJ
ou em conformidade com acérddo proferido no julgamento de casos repetitivos
(inciso 1V).

Sobre a ordem dos processos no tribunal, o Cédigo, ao atribuir poderes ao
relator no recebimento de recursos (art. 932), dispde que ele podera dar ou negar
provimento, de forma monocréatica, nos casos em que o préprio recurso for contrario
a precedentes (inciso 1V), ou a decisdo recorrida o for (inciso V). Por precedentes,
ambos 0s incisos elencam as mesmas trés hipoteses: recurso interposto ou decisao
recorrida contrarios a sumula do STF, do STJ ou do proprio tribunal (alineas a), a
acordao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos
(alineas b), ou a entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia (alineas c).?’

Novamente, surge aqui a critica ao Caodigo, idéntica, por exemplo, a que é
feita a disciplina da improcedéncia liminar do pedido (art. 332), que peca ao limitar o
rol do que considera precedentes vinculantes a decisbes pretéritas:

E preciso perceber, porém, que a efetiva autorizacdo para o julgamento
monocratico estd na existéncia de precedentes constitucionais ou de
precedentes federais sobre o caso (quer decorram ou ndo de recursos

% com relagdo ao inciso IV, merece destaque também o art. 19 da Lei n® 10.522/02, legislacdo que
disciplina a cobranca de créditos fiscais. O dispositivo elenca hipéteses de vinculacdo a decisbes
pretéritas, ao estabelecer que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional fica autorizada a néo
contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro
fundamento relevante, na hip6tese de a decisédo versar sobre matérias que ja tenham sido pacificadas
pelos Tribunais Superiores ou decididas desfavoravelmente & Fazenda Nacional em sede de recursos
repetitivos. BRASIL. Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10522.htm>. Acesso em: 07 jun. 2016.

8 0 mesmo se aplica ao relator do recurso de apelacéo: “Art. 1.011. Recebido o recurso de apelagéo
no tribunal e distribuido imediatamente, o relator: | - decidi-lo-4 monocraticamente apenas nas
hipéteses do art. 932, incisos Il a V.” BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 08 jun. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art932iii
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repetitivos, quer estejam ou ndo retratados em sumulas), bem como na
existéncia de jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de resolucao de
demandas repetitivas ou de assuncio de competéncia.®

Ainda no ambito do processo no tribunal, tanto o incidente do conflito de
competéncia (arts. 951 a 959) quanto a reclamacao (arts. 988 a 993) tém seus
procedimentos abreviados quando ha confronto com precedentes.

No primeiro caso, diz o paragrafo Unico do art. 955 que o relator podera julgar
de plano o conflito de competéncia quando sua decisdo se fundar em sumula dos
Tribunais Superiores ou do préprio tribunal (inciso 1) ou em tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia
(inciso II).

Ja no julgamento da reclamacdo, acao dirigida a qualquer tribunal para
preservar sua competéncia e garantir sua autoridade (art. 988, 8 1°), explicita o
Caddigo que ela caberd para garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante e de decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade (art.
988, inciso lll) e de acordao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia (art. 988, inciso
IV), enunciando, ainda, que tais hipéteses compreendem a aplicacdo indevida da
tese juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam (art. 988, §
40)_89

No recurso de embargos de declaracdo, cabivel contra qualquer decisao
judicial que tenha sido obscura, contraditdria, omissa ou incorrido em erro material
(art. 1.022, caput e incisos | a lll), considera-se omissa a decisdo que nao se
manifesta sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento (art. 1.022, paragrafo
danico, inciso I).

Nos recursos dirigidos aos Tribunais Superiores (art. 1.029), cabe ao tribunal
estadual ou regional federal de origem realizar sua admissibilidade (art. 1.030). De

acordo com o inciso | do art. 1.030, podera o tribunal recorrido negar seguimento a

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 563, v. 2.

% 0O ideal seria 0 respeito natural aos precedentes das Cortes Supremas por todo o sistema de
administragdo da Justica Civil; no entanto, enquanto isso ndo esta arraigado em nossa cultura, a
reclamagdo € um mecanismo necessario para garantir a eficacia de determinadas decisdes do STF e
do STJ. Ibidem, p. 603.
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recurso extraordinério interposto contra acérdado que esteja em conformidade com
entendimento do STF exarado no regime de repercussao geral (alinea a) e a recurso
extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérddo que esteja em
conformidade com entendimento do STF ou do STJ, respectivamente, exarado no
regime de julgamento de recursos repetitivos (alinea b).

Ainda, pelo inciso Il do mesmo artigo, cabe ao presidente ou vice do tribunal
recorrido encaminhar o processo ao 6rgdo julgador para realizacdo do juizo de
retratacdo quando o acordao recorrido divergir do entendimento do STF ou do STJ
exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussao geral ou de recursos
repetitivos.

Convém, mais uma vez, a afirmacéo de que faltou ao Codigo melhor redacéo,
uma vez que “é indevida a restricAo dos poderes do presidente ou do vice-
presidente da Corte de Justica que prolatou a decisédo recorrida aos precedentes

oriundos dos recursos especiais repetitivos.”®

2 IDENTIFICACAO, INTERPRETACAO E APLICACAO DOS PRECEDENTES NO
NOVO CPC

Apesar de antes da entrada em vigor do novo Codigo j& existirem em nosso
ordenamento alguns instrumentos esparsos tendentes a uniformizacdo da
interpretacdo do Direito, como as sumulas vinculantes do STF e o julgamento de
recursos especiais repetitivos, a resisténcia dos tribunais em seguir os préprios
julgados fez com que o texto do novo diploma processual disciplinasse, ainda que
com alguns equivocos conceituais, alguma densificacdo dos institutos oriundos da
teoria dos precedentes, agora incorporados ao nosso sistema judicial.

Conceitos essencialmente importados da experiéncia do common law
britanico e estadunidense passardo a fazer parte do cotidiano brasileiro. Resta,
agora, depois de listados os principais instrumentos formadores de precedentes
obrigatérios, analisar criticamente como o Codigo disciplina sua identificacéo,

interpretacéo e aplicacéo.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuas&o a vinculacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 113.
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2.1 ldentificacdo e interpretacao dos precedentes no novo CPC

O primeiro passo na identificacdo do precedente € buscar as razdes de
decidir pela identificacdo dos fatos do caso, pois a ratio € a decisédo a eles referente.
Sendo assim, o0 sistema de precedentes exige de nossos magistrados melhor
elaboracao e andlise dos relatérios das decisdes:

Em um sistema que valoriza o precedente judicial, como o brasileiro, o
relatério possui um papel relevantissimo na identificacdo da causa e, com
isso, dos fatos relevantes (material facts), sem os quais ndo € possivel a
aplicacao do precedente judicial. Nao se pode aplicar ou deixar de aplicar
um precedente, sem saber se os fatos da causa a ser decidida se
assemelham ou se distinguem dos fatos da causa que gerou o precedente.
Dai a importancia do relatério, onde deve estar a correta e minuciosa
exposicao da causa.”

Além da identificacdo dos fatos, também sdo analisadas as razdes que
ensejaram a conclusédo incutida na norma extraida da decisdo que deu solucdo ao

caso, por meio de “sofisticados processos de apreensdo e universalizacdo de razbes

e comparacao entre casos.”

E justamente pelo reconhecimento de que o precedente é formado pelos
préprios destinatarios, ao interpretarem seu material, que o artigo 927 determina, no
paragrafo primeiro, que os juizes e os tribunais deverdo observar o direito ao

contraditério pleno (art. 10) e o dever de fundamentacgéo analitica (art. 489, § 1°):

Nessa linha, é facil perceber que o processo de identificacdo e aplicacdo do
precedente depende da interpretacdo do material constante da deciséo. [...]
Essa é a razdo pela qual o art. 489, § 1° determina que o0s juizes,
desembargadores e ministros decidam, ao aplicarem precedentes,
observando o direito ao contraditério e o dever de fundamentagéo analitica.
Isso que dizer que h& dever de debater previamente a aplicagdo de um
precedente a um dado caso concreto e que ha dever de identificagdo
precisa da identidade ou semelhanca entre os aspectos fatico-juridicos dos
casos capazes de justificar a aplicacdo do precedente.93

°' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 313.

92 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 873.

% |dem. O novo processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 553.
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No Brasil, dogmatica e doutrinariamente a identificacdo e a conceituacao de
precedente sado geralmente mal compreendidas, em razdo da utilizagdo de conceitos
que, pelo uso ja de longa data, levam muitos a confundi-los.**

O proprio texto do novo Caodigo de Processo Civil demonstra isso quando, no
artigo 926, “alude genericamente a jurisprudéncia, sem se preocupar com eventuais
distingbes que podem existir entre os termos jurisprudéncia, simula e precedentes,
empregados igualmente em seus paragrafos.”®

Os conceitos tradicionais de jurisprudéncia, precedentes e sumulas néo se
confundem: por jurisprudéncia, entende-se a atividade interpretativa da lei
desempenhada pelos tribunais para solucdo de casos concretos, sendo gerada a
partir da reiteracdo e da uniformidade capazes de servirem de parametro de
controle, mas sem carregar forca vinculativa obrigatéria; a sumula, por sua vez, € um
método de trabalho de ordenacéo e facilitacdo da tarefa de controle da interpretacéo
do Direito no caso concreto, também originalmente sem forca vinculante; e os
precedentes, a seu turno, sdo as raz0es generalizaveis identificadas a partir das
decisfes judiciais, trabalhando essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que
compdem o caso, emanados exclusivamente de Cortes Supremas, com eficacia
sempre obrigatéria, vinculante.®

Apesar disso, identifica-se no novo CPC verdadeira ressignificacdo nos
conceitos de jurisprudéncia e sumula, que acabam por ser mesclados com o de
precedente ao serem revestidos de vinculacdo obrigatéria.”’

Em primeiro lugar, ao atribuir forca vinculante aos acérddos de tribunais
estaduais e regionais federais nos incidentes de assuncdo de competéncia e de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 927, inciso lll), dispensando a multipla

reiteracdo de julgamentos, bastando um uUnico (pela via do incidente), o Direito patrio

% MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. In:
FREIRE, Alexandre et al. (orgs.). Novas Tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o Projeto do
Novo Cdadigo de Processo Civil. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 685.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 607, v. 2.

% |bidem, p. 609-611.

9 «Jurisprudéncia, simulas e precedentes, portanto, revelam dois caminhos distintos trilhados pelo
direito brasileiro a procura de uma solugdo para o problema da vinculagéo ao direito. Embora
oriundos de diferentes tradi¢cdes, o Novo Cdédigo de Processo Civil buscou entrelaga-los visando a
prestacdo da tutela dos direitos — contingéncia que impde a sua adequada leitura e reconstrugcéo
dogmaética.” MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuaséo a vinculagdo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 82.
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rompe com a conceituacao tradicional de jurisprudéncia.®® Ou seja, é possivel que a
primeira decisdo tomada pela Corte de Justica sobre o caso seja ja dotada de
eficacia vinculante, desde que afetada a um dos procedimentos incidentais previstos
nos artigos 947 ou 976 a 987, ritos por sua vez regulamentados nos regimentos
internos dos tribunais.

Portanto, “ao lado da jurisprudéncia — por assim dizer, tradicional — o direito
brasileiro conhece igualmente a jurisprudéncia vinculante. A diferenca 6bvia entre
uma e outra esta na obrigatoriedade da jurisprudéncia vinculante.”®

Sobre as sumulas, o paragrafo segundo do artigo 926, ao enunciar o dever de
identificagdo com as circunstancias faticas dos casos que deram origem a sua
elaboracao, torna inadmissivel a redacdo sumular abstrata, sem alusdo aos casos
concretos que lhe deram origem. “O enunciado da sumula deve reproduzir a ratio
decidendi que esta sendo reiteradamente aplicada. Da-se forma escrita e sintética a
uma norma juridica construida jurisdicionalmente.”*®
Nesse contexto, MARINONI faz importante ressalva critica com relacdo a

elaboracéo e a posterior aplicacdo do texto sumulado em nosso pais:

Ainda que se possa, em tese, procurar nos julgados que deram origem a
simula algo que os particularize, € incontestavel que, no Brasil, ndo h&
método nem cultura para tanto. Nem os juizes nem o0s advogados
investigam os julgados que embasam a sumula quando se deparam com a
sua aplicagdo. Para que isso pudesse ocorrer haveria de se ter a
compreensdo de que a sUmula ndo constitui mero enunciado ou simples
consolidacao da interpretagdo da lei, mas algo que reflete uma tese juridica
inseparavel das circunstancias concretas que a motivaram.'**

Tais consideracdes acabam por justificar algumas das criticas a redacdo do
novo Cdédigo, quando este elenca ou deixa de elencar determinados instrumentos
como precedentes obrigatérios.

Tradicional e culturamente, o que faz surgir um precedente judicial vinculante

nao é a elaboracdo de um rol em determinado texto legal, como faz o art. 927 com

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 610, v. 2.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 103.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 487.

190 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 216.
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seus cinco incisos. “O precedente, uma vez formado, integra a ordem juridica como
fonte primaria do Direito e deve ser levado em consideragdo no momento de
identificacdo da norma aplicavel a determinado caso concreto.”*%

Sendo assim, a despeito de o Codigo ter feito uma opcdo conceitual
quantitativa, importa a consideracdo de que incumbird aos proprios atores do
sistema judicial a tarefa de, ao identificarem e interpretarem o0 precedente,
reconhecer que seu conceito € muito mais material, funcional e qualitativo, pois tem
a ver com o fato de as razdes constantes da justificacdo serem necessarias e
suficientes para a solucdo de determinada questdo de direito,'® do que
propriamente quantitativo, posto que nao deveria estar atrelado a determinado

procedimento de formacéo.

2.2 Aplicacéo dos precedentes: distingdo e superacéo no novo CPC

O novo sistema de precedentes traz consigo uma tendéncia de julgamento
baseado nos precedentes e na jurisprudéncia vinculante, mormente dos Tribunais
Superiores.

Nesse sentido, ao aplicarem a norma extraida da ratio, as Cortes deverdo se
atentar sempre a comparacdo entre as circunstancias faticas do caso em questéao
com o caso precedente, verificando, ainda, se a tese juridica adotada no precedente
€ adequada ao caso sub judice: “a simples referéncia a precedentes ou a
enunciados de sumula, ou a mera transcricdo do seu conteido ou da ementa do
julgado, ndo e suficiente para que se diga justificada uma decis&o.”%

A comparacdo entre os casos deve ser feita a partir das alegacbes das
partes, que podem ser estimuladas a tanto pelo 6rgao jurisdicional. Se os casos
forem suficientemente similares, aplicar-se-a o precedente; em ndo o sendo, dever-

se-a distingui-los.'®

%2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculacdo. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 99.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 552.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 338.

1% MITIDIERO, Daniel, op. cit, p. 117.
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bY

O texto do novo CPC contempla alguns dispositivos que aludem a
necessidade de distingdo para aplicacdo do direito, sinalizando que tal técnica
devera ser prudentemente manejada, mediante, claro, a observancia ao contraditério
forte e ao dever de fundamentacao analitica.'®

O principal dispositivo, nesse ponto, € o art. 489. Pelo paragrafo primeiro,
considera-se ndo fundamentada qualquer decisdo judicial — interlocutéria, sentenca
ou acérddo — que, entre outras hipoteses, limitar-se a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos (art. 489, §
1°, inciso V), ou que 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 (art. 489, § 1°, inciso VI).1*’

Portanto, nos casos dos incisos V e VI do paragrafo primeiro do art. 489, o
juiz, para deixar de aplicar precedentes, também tem o dever de realizar a distincéo,
apontando as diferencas faticas que, no seu entendimento, justificam a nao
aplicacdo do precedente ou enunciado sumular no caso concreto, ou entdo que
informe a superacao do precedente invocado.'®

Por outro lado, com relacdo a superacao de precedente firmado, importante
mecanismo de ndo engessamento da ordem juridica, o temor pela inseguranca ou
perda de confianca no sistema de precedentes reforca a necessidade de que se
torne antecipadamente vislumbravel a superacédo do entendimento.

E por isso que, para os casos de alteracdo e modificacdo de entendimentos
ou teses, o0 art. 927 expressa: a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas e
da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese (8 2°), a fim de que o debate a respeito da oportunidade para
superacdo do precedente possa ser o mais amplo possivel; a possibilidade de
modulacdo dos efeitos pelo interesse social e em nome da seguranca juridica (8 3°);

a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica (densificando, portanto, o

'% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 874-875.

107 «A n3o-realizaco [sic] da distingdo (método de contraposicio) em casos tais implica auséncia de
fundamentacéo — e, pois, a invalidade da decisdo.” DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito
Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm,
2015, v. 2, p. 340.

'% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria, loc. cit.
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teor do art. 489, § 1°, inciso VI), novamente fazendo mencdo aos principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia (8§ 4°).

Em relacdo ao paragrafo terceiro, a possibilidade de modulacdo dos efeitos
(prospective overruling) vem para evitar o surgimento de uma crise de estabilidade
no significado de determinado enunciado legislativo, almejando sempre, ao deslocar
para frente a eficacia da superacao, a protecao da confianca legitima e da igualdade
de todos perante o Direito.'*

Ademais, a superacdo do precedente podera ser difusa ou concentrada. O
primeiro caso, que corresponde a regral geral do common law, permite que o
overruling possa ocorrer em qualquer processo que chegue ao tribunal competente
para revogacao do precedente, o que contribui democraticamente para a revisao do
entendimento.™*°

Ainda, a superacdo de forma concentrada se d& mediante procedimento
autbnomo visando a revisdo de entendimento consolidado no tribunal. Uma das
hipéteses existe desde 2006, na legislacdo que trata da edicdo, da revisdo e do
cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo STF (art. 3° da Lei n°
11.417/06). A novidade esta no pedido de revisdo da tese firmada em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, que deve ser feito, por l6gico, ao préprio tribunal
que a tenha firmado (art. 986, CPC). Em ambos os casos, ha um rol especifico de
entes com capacidade processual para requerer a revisdo ou o cancelamento.™**

Quanto as circunstancias que tornam necessarias a superacdo de um
precedente, o Cdodigo é silente, cabendo aos intérpretes e aplicadores incorporarem
0S ensinamentos do common law nesse quesito.

Do ponto de vista normativo, hd quem defenda a utilizacdo analdgica do
disposto no paragrafo de numero 17 do art. 896-C da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, dispositivo incluido na legislac&o trabalhista pela Lei 13.015/14.*2 Por ele,
a revisdo da decisao firmada em julgamento de recursos repetitivos, que vincula
todos os juizes e tribunais da Justica do Trabalho, sera possivel quando houver

alteracdo na situacdo econbmica, social ou juridica, caso em que também &

19 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculacdo. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 139-140.

"9 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 496.

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria, loc. cit.

Y2 |bidem, p. 497.
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permitido ao Tribunal Superior do Trabalho, a mais alta Corte trabalhista, utilizar-se
da superacao para frente.

Portanto, de todo o exposto o mais importante € que 0s juizes e tribunais
saibam fazer uso das ferramentas oferecidas pelo novo Cdédigo a partir da teoria dos
precedentes, para que o sistema judicial possa, enfim, efetivamente contribuir com a
promoc¢do da seguranca juridica e da igualdade, evitando que se torne mero
“sistema de padronizacdo voltado a transformacdo do juiz em uma espécie de
reprodutor de decisdes anteriores que ndo guardam qualquer relacdo com o caso
concreto.”*?

A aplicacé@o acritica e desprovida de critérios dos precedentes ao deixar de
fazer necessaria distincdo ou ao manter vigente entendimento ultrapassado pode

ensejar graves violacfes ao principio da igualdade:

Com efeito, € também violador da igualdade o comportamento do érgdo
jurisdicional que simplesmente aplica um precedente sem observar que as
circunstancias concretas ndo permitiriam a sua aplicagdo, tratando como
iguais situacdes substancialmente distintas.™*

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 872.

" DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 10a. ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 469.
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CONCLUSAO

A existéncia de duas decisbes diferentes para casos iguais acarreta a
imediata violacdo ao direito a igualdade de todos perante a ordem juridica, além de
produzir um sentimento de inseguranca juridica pela auséncia de cognoscibilidade
do Direito.

Por isso, a entrada em vigor do novel diploma processual brasileiro
estabelece novo paradigma jurisdicional na interpretacdo e aplicacdo do direito,
reflexo da necessidade de se revigorar a seguranca juridica e de promover, em grau
maximo, a igualdade perante as decisdes judiciais.

Nesse cenario, torna-se fundamental saber manejar os conceitos teoricos e
operacionais do precedente, identificando-o como algo que orienta as pessoas e
obriga os juizes, mas que ndo pode imobilizar as relacées sociais ou impedir a
jurisdicao de produzir um Direito adequado com a realidade. Em sendo necessario
desenvolver o Direito, o sistema de precedentes prevé respostas judiciais ao
desgaste da sua congruéncia social e coeréncia sistémica.

O precedente depende de interpretacdo para ser percebido como tal pelo
orgdo judicial. Os magistrados, ao aplicarem, distinguirem ou superarem
precedentes, deverdo observar o contraditorio pleno e o dever de fundamentacéo
analitica.

Ou seja, ha dever de debate prévio a aplicacdo de um precedente a um dado
caso concreto, assim como ha dever de identificacdo precisa da identidade ou
semelhanca entre os aspectos fatico-juridicos dos casos capazes de justificar a
aplicacao, distincdo ou superacdo do entendimento consagrado.

Ja4 que o novo Codigo apresenta algumas falhas conceituais, cabera aos
aplicadores do Direito, principalmente as Cortes responsaveis pela elaboracdo de
precedentes, lancar mao das técnicas operacionais ha muito estudadas no common
law, adaptando-as de forma coerente ao ordenamento juridico patrio.

A cultura que estd impregnada na atuacao judicial, decorréncia do sistema
juridico tal qual foi concebido em nosso pais, tem de ser varrida dos assentos da
Justica Civil, dando lugar a uma nova ordem ldogica, racional e que promova a
unidade do Direito a partir da correta aplicacdo dos precedentes. SO assim é que se
podera comecar a pensar em um ordenamento juridico seguro, igualitario e

coerente, proprio de um Estado Democratico de Direito.
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