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1 — INTRODUCAO

O presente trabalho visa a andlise do sistema dos precedentes previsto na
Lei 13.105/15, a qual traduz o Codigo de Processo Civil que entrard em vigor no dia
16 de marco de 2016, levantando topicos basilares que permitam formar uma
posicao frente as alteragc6es que irdo recair sobre o ordenamento juridico brasileiro.
De um breve resumo historico da aplicacéo dos precedentes é de todo indispenséavel
examinar os fundamentos que ensejaram tais mudancas, as influéncias no estado
democratico de direito e as consequéncias e reflexos no ambito da prestacao
jurisdicional, com as posi¢cdes adotadas pelos juristas patrios, onde serdo apontados
0S aspectos positivos e negativos.

Isso porque a tematica da nova ordem dos precedentes judiciais no Brasil
vem sendo amplamente debatida tanto pela doutrina quanto pelos operadores do
direito em geral, devido as alterac¢des significativas que seréo instituidas quando da
entrada em vigor da nova Lei Adjetiva, o que impde questionar o quanto vai alterar o
modus operandi dos profissionais.

Em que pese ndo ser possivel enfrentar todos os aspectos importantes, &
indispensavel estabelecer premissas basicas, as quais estdo indiscutivelmente
ligadas ou relacionadas com a origem de nosso sistema juridico, ou seja, do civil law
(direito romano-germanico), o que equivale a dizer que, com a aproximacao recente
entre este sistema com o anglo-saxao, tivemos destaque para a forca das decisdes
judiciais.

E bem verdade que a utilizacdo de precedentes como norteadores das
decisdes vem ganhando cada vez mais espaco nos sistemas juridicos que adotam a
civil law. Isso decorre principalmente do papel que as Cortes Supremas vém
desempenhando frente as mudancas que o direito positivo ndo consegue
acompanhar.

Além do mais, tais 6rgdos Jurisdicionais vém adquirindo cada vez mais
papel de influéncia na esfera politica, reflexo inevitavel frente a natureza das
matérias que sao levadas a julgamento. Por outro lado, também as decisdes das
Cortes Superiores sofrem interferéncias de natureza politica, em face dos problemas
sécioeconbmicos que vém assolando o Pais, fazendo-o mergulhar numa situacéo
lastimavel e preocupante, considerando-se 0s principios constitucionais a que o
Estado esta submetido frente ao cidadao e seus direitos fundamentais.

Inegavelmente, no Brasil ndo foi sem resisténcia que se passou a tratar da



vinculacdo dos juizes a julgamentos pretéritos, até mesmo quando provenientes de
orgdos hierarquicamente superiores. Todavia, foram introduzidas aos poucos
técnicas que foram superando tal resisténcia, através de sumula vinculante, sumula
impeditiva de recursos, repercussao geral de questdes constitucionais, recursos
repetitivos, julgamento monocrético pelos relatores, etc. Como vemos, j4 existem as
chamadas uniformizagcbes horizontais e verticais', do que cuidaremos
oportunamente.

Afirma-se que a adocdo dessa forma de sistema juridico influencia e
fortalece o Estado e a sociedade como um todo, em suas mais amplas esferas, pois
abrangentes os reflexos que produzem. Entdo, trata-se de questdo de suma
importancia que ira trazer diversas modificacdes ao ordenamento juridico brasileiro.

Todavia, a aplicacdo dos precedentes judiciais de forma vinculante, na
forma como ampliada, podera ou ndo exercer influéncia na liberdade de julgar do
magistrado, violando ou ndo o principio do livre convencimento motivado, bem como
a garantia de independéncia da magistratura?

E bem verdade que houve grande repercussio e diversas consequéncias no
trato das questdes processuais relacionadas ao tema, levando juristas ao
aprofundamento de diversos aspectos que se tornaram tormentosos, 0 que
certamente ainda vai persisti, em que pese o esforco efetuado para tornar
justificaveis as vincula¢cdes aos precedentes.

Tais discussfes doutrinarias é que movimentam o presente trabalho, para
que se tenha uma visdo ampla do que constituem tais vinculagbes dentro do Poder
Judiciério, a vista da complexidade decorrente de uma leitura do texto da lei adjetiva
modificada, com reflexos, inclusive, na for¢a vinculante, sua extensdo e momento
em gue passa a ter obrigatoriedade de observancia, e quais os efeitos gerados em
relacdo a manifestagdes jurisdicionais no tempo.

N&o se pretende aqui dissecar a extensa gama de temas juridicos que
dizem com os julgamentos nas Cortes Superiores, apenas dar nog¢des rapidas sobre
a aplicacdo e a superacédo de seus precedentes, bem como seu alcance para que se
possa concluir a andlise das implicacdes que a reforma processual estabeleceu,
bem como sua real contribuicdo para que 0s principios constitucionais relacionados

ao processo, aos direitos e garantias previstos na Carta Politica sejam respeitados.

! LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sdo Paulo 2013. Editora Saraiva.

p. 141/142.



Isso porque, como dito em trabalho anterior, as consequéncias far-se-ao
sentir na prestacdo jurisdicional e no desenvolvimento das atividades dos
operadores do Direito, que cada vez mais clamam pela efetividade da Magna Carta
no trato do processo como meio apto a garantir ndo s6 o0 seu cumprimento, mas
também da legislacao infraconstitucional, a bem de assegurar o verdadeiro direito de
acao e o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, como corolarios para obter do
Poder Judiciario para composicao dos litigios.

Estes sdo os topicos que se pretende enfrentar, a bem de alcancar a
conclusao do trabalho dirigido aos Precedentes Judiciais no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

2 - BREVE RESUMO HISTORICO E SUA APLICACAO NO BRASIL

Convém frisar que até o final da segunda Guerra mundial inexistia a figura
dos precedentes no ordenamento juridico no Brasil. Predominava O sistema da civil
law (romano-germanico), sistema positivista, como dito anteriormente. Somente
depois os juristas passaram, gradativamente, a valorizar os precedentes como
importantes elementos na formagdo do convencimento dos juizes na analise do
caso concreto. E certo que o Codigo de Processo Civil de 1973 seguiu a tradicional
doutrina brasileira da época, substituindo o CPC de 1939, mas este foi alterado na
década de 1950 para introduzir a modificacdo versando sobre a “uniformizacéo de
jurisprudéncia”.

O Supremo Tribunal Federal, passou a pronunciar-se sobre determinada
matéria levada a julgamento de forma reiterada através de Sumulas, isso na década
de 1960. O mesmo aconteceu com os demais Tribunais Superiores.

Posteriormente, com a edicdo do Cadigo de Processo Civil de 1973, inseriu-
se o Capitulo I, do Titulo IX (arts. 476 a 479 do CPC), tratando da Uniformizacdo da
Jurisprudéncia como apta a criar a padronizacdo horizontal de entendimento.

Com a Constituicdo Federal de 1988, comecaram as reformas da Lei
Adjetiva, procurando afastar os 6bices a celeridade e a eficiéncia da prestacao
jurisdicional, com a insercdo de principios constitucionais, tais como, da igualdade
formal (art.5°, caput) e o da justificacdo das decisfes judiciais (art.93, IX), os quais
foram imprescindiveis para estabelecer a coeréncia e continuidade na prestacao

jurisdicional.



Mas, até entdo, os precedentes judiciais ndo possuiam carater vinculante,
até porque com a Emenda Constitucional n.3, de 1993, foi criada a Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) com efeito vinculante, que depois foi
ampliado para a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) pela Lei 9.868/99. Com
a Emenda Constitucional n. 45/2004, surgiu o enunciado sumular vinculante, o qual
foi regulamentado pela Lei n. 11.417/2006, que ampliou o alcance a todas as
matérias constitucionais, ainda que néo sujeitas ao controle de constitucionalidade.

Apos, o efeito vinculante passou a existir também com 0s Recursos
Repetitivos no Superior Tribunal de Justi¢a, por forca da Lei 11.672/2008.

Como vemos, o novo CPC tratou de dar andamento a valorizagcdo dos
precedentes, criando institutos, entre eles o incidente de resolucdo de demanda
repetitiva (IRDE) e 0 mecanismo do recurso repetitivo, inclusive para o STF. Por
outro lado, existe a vinculacdo vertical que estd devidamente estabelecida e que
traduz uma preocupacao para as instancias inferiores.

Sabemos que todas as alteracbes antes referidas decorreram da
necessidade de solucionar problemas gerados pela abertura das portas do
Judiciario, com o aumento significativo do nimero de acdes ajuizadas e a demora
na prestacao jurisdicional, mas é preciso repensar determinados fatores e fazer uma
releitura da Constituicdo para saber se o que foi estabelecido atingird os fins

pretendidos.

3- OS FUNDAMENTOS DA ALTERACAO NO SISTEMA DOS PRECEDENTES E
SEUS ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Existem determinados principios invocados por aqueles que justificam o
sistema dos precedentes obrigatorios, limitado este trabalho aos mais destacados.

Para bem delinear os fundamentos que buscam sustentar a necessidade de
observancia obrigatéria dos precedentes jurisprudenciais, € indispensavel buscar na
Doutrina as posi¢des adotadas, a fim de estabelecer as premissas e enfrenta-los.

Num primeiro momento, a bem de ndo pecar por omissdo, é conveniente
tratar das formas de uniformizacdo, para que dai seja possivel uma andlise
subsequente.

Dos ensinamentos de Asfor Rocha, podemos definir que a uniformidade

jurisprudencial existe tanto na direcao vertical como na horizontal, sendo a primeira



decorrente da organizagdo hierarquica do Poder Judiciario, em instancias, e pela
qual os 6rgaos jurisdicionais inferiores podem ter suas decisbes revisadas pelos
superiores, 0 que constitui um dos motivos que impdem a uniformidade
jurisprudencial na esfera vertical. A segunda, por sua vez, dependente que é da
primeira, deve ser buscada pelos tribunais de igual hierarquia, ainda que sem efeitos
vinculantes, porque de nada vale buscar aplicagdo da jurisprudéncia de tribunais
hierarquicamente iguais se o entendimento ndo se embasa nos tribunais superiores,
que interpretam de forma distinta a mesma regra juridica®.

Diz Amilcar Araujo Carneiro Junior, renomado jurista, que qualquer sistema
juridico apresenta vantagens e desvantagens, virtudes e defeitos, tanto assim que ja
existem temperamentos na pratica dos sistemas Civil Law e Common Law, ou seja:
operativamente fechado, mantendo sua unidade e cognitivamente aberto,
submetendo-se a constantes revisdes estruturais, tendo em vista as diferencas
constitutivas entre ambos, cabendo aos operadores do Direito a tarefa de
aperfeicoar o mecanismo, fazendo com que as vantagens superem as
desvantagens.

Eis os fundamentos que a Doutrina aponta:

- PRINCIPIO DA ISONOMIA

Segundo os que defendem que o mesmo caso concreto, submetido por
jurisdicionados diferentes, ndo pode receber diferentes decises, a vinculatividade
dos precedentes é justificada pela necessidade de igualdade®, porque a isonomia
nao deve representar tratamento igualitario na medida das desigualdades, pois nao
se fala mais em isonomia perante a lei, mas frente ao Direito.

Na esfera dos Direitos Fundamentais, o principio da igualdade é formal (art.
5° CF), mas a igualdade na aplicacao do Direito continua a ser uma das dimensodes
basicas do Estado de Direito, ou seja, igualdade material, correspondente ao ideal
de justica, enquanto reconhecimento de identidades. A igualdade deixou de ter um
conteudo negativo (isonomia), impedindo que as pessoas sejam tratadas perante a

lei de forma desigual, mas também deve-se considerar o seu contetdo positivo, 0

2 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Obra citada. p 141/143.
3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvin. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law, In: Revista de Processo, S&o Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 129, jun.2009.
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chamado direito & diferenca. Seria a igualdade com respeito a diversidade®.

entende que:

Segundo LUIZ GUILHERME MARINONI >:

“Uma das consequéncias do desenvolvimento da teoria da interpretacéo € a
indeterminabilidade, menor ou maior, dos resultados extraiveis dos textos
legais. Decorre dai a conclusdo de que, num sistema em que todos o0s
juizes interpretam as leis e controlam a sua constitucionalidade, cabe as
Cortes Supremas a funcédo de definir o sentido da lei, assim como a sua
validade. Depois do pronunciamento da Corte Suprema, por consequéncia
l6gica, nenhum juiz ou tribunal, nem mesmo a prépria Corte Suprema,
podera resolver caso ou decidir em desatencédo ao precedente firmado. Sé
assim deixard de estar presente a inseguranca em relacdo a aplicagéo do
direito, permitindo-se a pratica consciente de uma conduta com ele de
acordo e a prévia aceitacdo da responsabilidade inerente a sua néao
observancia.

A previsibilidade, a igualdade e outras consequéncias, no entanto, derivam
da unidade do direito, ou seja, da instituicdo de um precedente dotado de
autoridade. O precedente revela algo que é autbnomo diante da lei, que
dela ndo é mera consequéncia légica. Fundamentos que explicam o sentido
outorgado ao texto da lei, a declaragdo da sua validade ou invalidade, ou
ainda a admissado da validade de determinada interpretacdo em detrimento
de outra, certamente constituem algo que se insere numa ordem juridica de

maior amplitude, integrada pelas leis e pelos precedentes judiciais.

Para TIAGO ASFOR ROCHA LIMA, em que pese as ressalvas contidas,

“A isonomia de tratamento dos jurisdicionados talvez seja, juntamente com

a seguranca juridica, o principio/garantia constitucional mais comumente

invocado quando se fala de uma politica/doutrina de precedentes”.

Como vemos, um dos fundamentos ou justificativa para a aplicacdo dos

precedentes é a isonomia perante o Direito.

a)

PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Seguindo os embasamentos que marcam a conveniéncia da observancia

obrigatdria dos precedentes, a seguranca juridica desponta como algo inerente ao

4

CARNEIRO Junior, Amilcar Aradjo. A Contribuicdo dos Precedentes Judiciais para a Efetividade

dos Direitos Fundamentais, In: Gazeta Juridica, v. 3, p. 330/331, 2012.

5
6

MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica Dos Precedentes, Revista dos Tribunais, p.102.
LIMA, Tiago Asfor Rocha. Obra citada. p. 145, 2013.
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art. 5°, XXXVI, CF, mas no sentido de assegurar o presente e o futuro, para que o
homem paute seu comportamento e conduta, razdo pela qual quanto mais
uniformizada a jurisprudéncia, mais se fortalece a seguranca juridica’.

Tiago Asfor Rocha Lima coloca a seguranca juridica como uma forma de
previsibilidade das decisdes ou direito de nao ser surpreendido por mudanca
jurisprudencial, que é prejudicial a todos, ou seja, ao bom profissional do Direito, ao
cidaddo comum e ao Judiciario, que despertara descrenca e suspeitas de
tratamento anti-isondmico em desfavor dos desafortunados®.

MARINONI, por sua vez, defende que:
“quando o direito é destituido de clareza e a administracdo da justica
produz resultados insuscetiveis de calculabilidade, o cidaddo fica sem
qualquer seguranca ou garantia de que ndo serd alcancado por uma
surpresa injusta. A multiplicidade de entendimentos judiciais a respeito de

uma questdo de direito minimiza a seguranca que deve presidir as relagfes

entre o particular e o Estado, dificultando contratos e investimentos” o

- PRINCIPIO DA PREVISIBILIDADE

Prossegue o Mestre, depois de enquadrar o principio da seguranca juridica
dentro da limitagdo do Poder do Estado, dizendo que outro fator a ser considerado é
a “Previsibilidade”, considerando-a essencial ao Estado de Direito, porque esta deixa
de ter importancia quando se sabe que um texto legal pode ter uma pluralidade de
significados, razdo pela qual que para a previsibilidade ndo resta alternativa a nédo
ser a unidade do direito, derivada do exercicio da funcdo das Cortes Supremas.
Assim, além de evitar surpresas, a previsibilidade permite ter confiangca nos
direitos™®.

Amilcar Aradjo Carneiro Janior também enfrenta tal aspecto, assegurando
gue uma doutrina de precedentes indica que 0s juizes e tribunais podem seguir a
mesma regra juridica estabelecida em casos anteriores, semelhantes ao atual,
porque, atingido um grau de previsibilidade excelente, na mesma proporcao se

sedimentara a confianca no sistema, sendo l6gico que existe uma permanente

! LIMA, Tiago Asfor Rocha, obra citada, p. 164/165.
8 LIMA, Tiago Asfor Rocha, obra citada, p. 164/165.
9 MARINONI, Obra citada, p. 108.

10 MARINONI, obra citada, p. 108/110
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tensdo entre a seguranca juridica como lastro em precedentes em sentido amplo e a
interpretacdo judicial da Constituicdo da Republica e da Lei Federal. Por isso,
necessario que a jurisprudéncia seja renovada e evolua de acordo com as novas

realidades socioecondmicas e culturais.

- PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL E RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

A Constituicdo Federal tratou de cuidar do acesso real a justica, ndo de
forma tardia, a partir da Emenda Constitucional 45, no art. 5°, LXXVIII, ou seja, para
gue o processo leve o tempo necessario, considerada a complexidade da causa,
segundo os anseios do cidadao e da sociedade.

A partir dai pode-se concluir que o uso dos precedentes judiciais constitui
um meio para dar efetividade a tal regra, segundo licdes de Amilcar Araujo Carneiro
Janior', que invoca MARINONI para tal afirmac&o.

Prossegue ele dizendo que:

“Diante do quadro atual, o Judiciario ndo pode se manter numa posi¢ao
passiva ou excessivamente neutra na crenca de que assim a garantia do
juiz imparcial seja observada. Para que os Direitos Fundamentais sejam
respeitados, € necessario [...] avancar sobre um conceito de justica mais
amplo que a mera regéncia jurisdicional pela batura legalista (Oliveira,
2008, p. 92)"

Como vemos, os doutrinadores encontram argumentos suficientes no que
pertine aos principios delineados — em que pese outros poderem ser apontados —
para demonstrar os aspectos positivos da obrigatoriedade de observancia dos
precedentes na prestacao jurisdicional.

Assim delineados os itens relativamente aos fundamentos que levam a
doutrina pétria a considerar a vinculagédo aos precedentes judiciais uma necessidade
para assegurar a prestacao jurisdicional, é possivel apontar, por outro lado, alguns
aspectos negativos ou criticas que merecem destaque.

Podemos invocar aqui alguns tépicos suscitados por CRISTIANA HAMDAR

RIBEIRO', que se resumem no seguinte:

1 CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Aratjo obra citada, p. 316/317
12 RIBEIRO, Cristiana Hamdar. A lei dos Recursos Repetitivos e os Principios do Direito Processual
Civil Brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual, Vol.5
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a) Mitigacdo do principio do Devido Processo Legal, dando-se prevaléncia
do principio da Celeridade processual, porque ndo possui mais valia que os demais
principios, pois ele nem mesmo constitui 0 verdadeiro proposito da Lei, vez que esta
€ mais uma tentativa desesperada de diminuir a quantidade de processos em

tramite;

b) Infringéncia aos Principios do Livre Convencimento do Juiz, ou da
Persuasdo Racional do Juiz e do Duplo Grau de Jurisdicdo, uma vez que nao é
possivel esquecer que h4 uma verdadeira vinculagdo de decisdes, 0 que somente
foi permitido ao STF de forma direta, com fundamento na Constituic&o;

c) Violac&o ao principio do Duplo Grau de Jurisdicdo, como consequéncia
da infragdo do principio do Livre Convencimento, pois 0s magistrados alocados nas
Camaras ou Turmas Julgadoras, aplicardo a deciséo proferida na causa piloto, seja
em juizo de retratacdo, seja propriamente ao julgar o processo, ainda que nao

concordem com as razdes expressas naquele julgamento,

d) Transgresséao ao Principio da Recorribilidade das Decisbes e da afronta
ao Direito de Acesso a Justica e ao Estado Democratico de Direito, frente a criacado
de um filtro recursal para os recursos repetitivos, o que impedird o conhecimento

destes;

Geruza Ribeiro do Espirito Santo™®, ao tratar sobre os aspectos negativos da
vinculagcéo dos precedentes, destaca as seguintes questoes:

a) Obstaculo a Inovacédo do Direito, pois a obrigatoriedade da vinculacdo aos
precedentes podera tolher a criatividade judicial, imobilizando a jurisprudéncia, o que
impede a evolugdo do Direito no decorrer do tempo, tornando-o inadequado as

novas realidades sociais;

b) Violacdo da autonomia Judicial, uma vez que obrigar o juiz a decidir de

acordo com um precedente violaria a sua independéncia de julgar.

Em que pese ter apontado tais pontos negativos, tratou a autora de tentar
mitigar os efeitos negativos, dando como inevitdvel e necessaria a observancia

obrigatodria dos precedentes judiciais.

13 SANTO, Geruza Ribeiro do Espirito, A Vinculacdo dos precedentes Judiciais no Direito Brasileiro e a

Autonomia Judicial. www.contetdo juridico.com.br/
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De uma forma desafiadora, Amilcar Aradjo Carneiro Junior'* coloca algumas
consideracdes que devem ser aqui delineadas, porque consegue justificar, de uma
forma ou de outra, as possiveis transgressdes constitucionais.

Inicialmente, aponta a rigidez ou o engessamento do sistema como uma
preocupacao, que levaria a paralisagdo da evolugdo jurisprudencial, mas sugere que
existem mecanismos que podem superar tal problema.

Aponta, outrossim, que a complexidade da doutrina dos precedentes e
distin¢des ilégicas traduz que o uso exagerado de critérios distintivos pode levar a
crenca de que todas as questdes colocadas diante do magistrado sdo complexas e
diferentes das anteriormente julgadas, mesmo que as diferengas sejam sutis, mas
gue numa cultura que ja absorveu a doutrina do stare decisis na pratica, os juizes
nao utilizam os critérios distintivos com frequéncia, muito menos a revoga¢cao dos
precedentes.

Por outro lado, aponta para a violagdo da independéncia dos juizes, que fica
neutralizada na medida em que a regra € seguir os precedentes, mas 0s juizes
podem deixar de aplica-los, aplicando o Direito que |hes pareca mais plausivel ao
caso concreto, porgue a coeréncia da ordem juridica e a sua unidade no que tange
as decisdes judiciais sao imprescindiveis ao Estado de Direito e a defesa dos
Direitos Fundamentais.

No que pertine a violacdo a teoria da triparticdo dos Poderes, salienta que
ha uma visdo tradicional de que a determinacdo da vontade abstrata cabe ao
legislador e, ao juiz, a revelagdo da vontade concreta quando controvertida entre as
partes, mas que ha uma flexibilizacdo da separagédo dos poderes, comportando um
temperamento, aceitando-se precedentes judiciais obrigatérios com a projecao ultra
partes/erga omnes, postura esta que se liberta de um rigido esquema de subsuncéao
de conflitos individuais para alcancar um espectro maior, estabelecendo normas que
transcendem o individuo.

Como vemos, 0S pontos positivos e 0s pontos negativos que envolvem a
discusséo sobre a observancia dos precedentes judiciais no Brasil, prestam-se para
maiores divagac0des juridicas e pesquisa aprofundada, cabendo aqui, pela natureza
do trabalho, apenas a andlise superficial que bem demonstra a complexidade da

matéria.

14 CARNEIRO Janior, Amilcar Aradjo. A Contribuicdo dos Precedentes Judiciais para a Efetividade

dos Direitos Fundamentais. Obra citada. p. 304/314
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4 - Precedentes:

4.1. NogOes Gerais

Segundo Marinoni, que se vale de outras opinides que cita, um precedente,
na medida em que deriva de fonte dotada de autoridade e interfere sobre a vida dos
outros, deve ser respeitado por quem o produziu e por quem esta obrigado a decidir
caso similar. De outro lado, aquele que se coloca em condicfes similares as do caso

ja julgado possui legitima expectativa de n&o ser surpreendido por decis&o diversa *°

Assim, o precedente constitui um poder e representa respeito ao passado,
porque os cidadaos tém o direito de acreditar na racionalidade e na estabilidade das
decisbes, e o Judiciario deve preocupar-se com a uniformidade de suas decisdes,

pois ndo ha poder que possa isentar-se de responsabilidade por suas decisdes™®.

Por outro lado, o precedente representa uma tutela de confianca, pois os
gue baseiam suas relagcées nas decisfes do Judiciario ficam autorizados a balizar
comportamentos e negocios juridicos de acordo com a interpretacdo que prevalece
nos tribunais, sendo a auséncia de uniformidade nas manifestagcdes judiciais a

negacéo de coeréncia do direito jurisprudencial’.

Como vemos, 0 precedente passou a ser adotado no Brasil como uma
necessidade, tomando perfil originado de um amontoado de técnicas instituidas,
desde o instrumento para abreviar o processo no primeiro grau de jurisdicdo, com
base em precedente do juizo (art. 285-A, do CPC, item 4.2.1), até decisao de carater
vinculante para a inteira jurisdicdo nacional (art. 103-A, da CF/88), passando por
sumula impeditiva de recursos (tem 4.2.4), julgamento unificado de recursos
extraordindrios ou especiais repetitivos (itens 4.2.5 e 4.2.6) e eficacia geral no
controle concentrado de constitucionalidade (item 4.2.7)*8.

*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 86.
*MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 87.

" LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Precedentes Judiciais no Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p . 313/315.

8 | IMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Precedentes Judiciais no Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015.p.321.
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Assim, é possivel determinar o carater do precedente como manifestagdo de
Orgdo Estatal, como um dever, e direito do cidaddo como um direito, visando a
correta aplicacdo da lei, de forma coerente e uniforme, para garantir a seguranca

juridica inerente ao sistema que esta implantado no Pais, por forca da Carta Politica.

4.2 - Forca Obrigatoria dos Precedentes:

Indispensavel, de pronto, estabelecer a diferenca entre precedente e
jurisprudéncia, para que nao se peque por omissao. O primeiro representa uma
decisdo oriunda de um caso particular e a segunda, por sua vez, constitui uma

pluralidade de decisdes que resolveram diversos casos concretos™®.

Como nosso ordenamento juridico possui raizes romano-germanicas,nao é
possivel concluir que a jurisprudéncia é a principal fonte de direitos, exercendo
func@o criativa, porque tal caracteristica € propria do Direito anglo-saxdo. Alias, o
grande divisor de &guas entre os sistemas do common law e do civil law é

justamente este.

Todavia, como existe um numero excessivo de processos nha Justica
Brasileira, € certo que a jurisprudéncia exerce um papel relevante, por possuir
funcdo inovadora e uniformizadora, emprestando importante atividade interpretativa
atualizadora das normas positivadas, garantindo, assim, a adaptacdo do texto
normativo a uma realidade, o que permite as instancias ordinarias aplica-la para
minimizar a interposi¢cdo de recursos e abreviar a duracdo dos processos. Isso, é
obvio, depende da influéncia que os precedentes jurisprudenciais exercerdo sobre
os futuros casos, atuando como paradigma, sem vincular a atuacdo dos juizes, mas
orientando e demonstrando qual € o entendimento majoritario e reiterado sobre

determinado aspecto legal®.

Assim, a jurisprudéncia atua na prestacao jurisdicional como um paradigma,
sem forca de obrigatoriedade, mas dando os sinais no sentido de que o

entendimento dominante é aquele que resulta do julgamento de diversos processos,

9 CARNEIRO Junior, Amilcar Aradjo. A Contribuicéo dos Precedentes Judiciais para a Efetividade dos
Direitos Fundamentais, In: Gazeta Juridica, v. 3, p. 142.
2 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. Sa0 Paulo 2013. Editora Saraiva. p. 91/93.
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sobre a mesma matéria.

J& a forga obrigatéria dos precedentes deriva da sistematizacéo judiciaria,
como necessaria forma de atender-se aos principios constitucionais que se impéem
como indispensaveis na declaracdo do direito de forma célere e uniforme, frente ao

grande nimero de processos que tramitam em nossos tribunais.

Amilcar, invocando Alvim (p.327), transcreveu trecho que pode ser resumido
na afirmacdo de que a certeza do direito constitui uma das funcdes na dinamica
judiciaria, mediante o estabelecimento da maior previsibilidade possivel, através de
decisfes coincidentes sobre os mesmos temas, ou seja, estabilidade na orientacdo
dos tribunais.

Atentando-se para o que Marinoni?! expressa a respeito é de todo pertinente

transcrever o que interessa no ponto:

“Tudo isso significa que, ndo obstante a evolucdo da teoria da
interpretacdo e a possibilidade da compreenséo teérica da real funcdo das
Cortes Supremas, ainda é necessario outorgar-lhes o seu devido lugar,

conferindo-lhes organizacéo e estrutura capazes de Ihes permitir o exercicio de suas
funcdes num direito marcado pela disputa interpretativa e pela imprescindibilidade

da otimizacdo da estabilidade e da previsibilidade”.

Assim, é certo que os precedentes, tal como estdo estruturados no Cédigo
de Processo Civil de 2015, constituem-se em mecanismos que devem pautar 0s
julgamentos, visando a célere resolugcdo dos litigios, constituindo inovacgao
processual que se presta a grandes discussGes doutrinarias, frente aos
desdobramentos que se descortinam, quando colocados principios constitucionais
em confronto com o texto legal, o que ja foi demonstrado no trabalho anteriormente

efetuado sobre o tema, ao qual nos reportamos para evitar inutil repeticao.

Feitos tais registros, é indispensavel enfrentar as formas de exteriorizagédo
dos precedentes, frente a sua carga de obrigatoriedade, do que cuidaremos a

seqguir:

4. 2.1. Precedentes Obrigatério e Persuasivo

2l MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica Dos Precedentes, Revista dos Tribunais, p. 66.
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O precedente pode ter formas variadas de eficicia, segundo Amilcar Araujo

Carneiro Janior??, a saber:

a) precedente com eficacia normativa, quando estabelece comando que
deve ser seguido em casos analogos, representando uma norma aplicavel com

generalidade a todos os demais casos idénticos:

b) precedente com eficacia impositiva intermediaria, quando ndo se pode
caracterizar como normativo, nem como persuasivo, 0 que se denomina de
“jurisprudéncia dominante” sobre determinada matéria. N&o se trata de precedente
de observancia obrigatéria, nem possui efeito vinculante, presente na hipotese do
art. 557 do Cadigo de Processo Civil.

c) precedente com eficAcia meramente persuasiva, ou seja, julgado
anterior invocado para persuadir o magistrado a formar sua conviccdo conforme,

regra do Civil Law.

Como vemos, tal distincdo é fundamental para que se compreenda a forca e

alcance de um precedente considerados os efeitos que lhe sé&o proéprios.

Segundo Marinoni®*, s6 ha garantia de respeito aos precedentes quando
existe o correspondente dever judicial de respeito. Por sua vez, o precedente,
guando persuasivo, constitui um argumento da parte, e, por iSso mesmo, nao pode
ser adotado ou rejeitado sem a devida fundamentagcdo, sendo que sua
desconsideracéo é tdo grave quanto o descaso em relacdo a prova, devendo gerar
nulidade da decisdo. Isso quer dizer que o juiz pode rejeita-lo, mas com

fundamentos para justificar tal conduta.

4.2.2 - Precedente Vertical e Horizontal

Aqui também se adota a doutrina de Marinoni®*, ( p. 94)para sintetizar a
efichcia do precedente, considerada a hierarquia imposta na Constituicdo Federal

em relacdo ao Poder Judiciario.

Diz o renomado Mestre que o0s precedentes com forca obrigatoria

22 CARNEIRO Junior, Amilcar Aradjo. A Contribuicdo dos Precedentes Judiciais para a Efetividade dos
Direitos Fundamentais, In: Gazeta Juridica, v. 3, p. 148/149.

% MARINONI, Obra citada, p. 88.

* MARINONI, Obra citada, p. 94.
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naturalmente incidem sobre os tribunais e juizes que lhes s&o inferiores. E o que
chama de eficacia vertical dos precedentes. Porém, quando se fala da vinculacéo da
propria Corte aos seus precedentes, ocorre a chamada eficacia horizontal dos

precedentes.

Assevera, outrossim, que a mesma légica que impbe o respeito aos
precedentes obrigatorios pelos 6rgaos judiciais inferiores, exige que os 6rgaos de
um mesmo tribunal respeitem as suas decisdes, pois seria impossivel pensar em
coeréncia da ordem juridica, em igualdade perante o Judiciario e em seguranca
juridica, caso os 6rgaos do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, pudessem
negar, livremente, as suas proprias decisdes ou as decisdes da prépria Corte.

Assim delineada a obrigatoriedade de observancia dos precedentes, resta a
certeza de que tal distincdo € de fundamental importancia para que se obtenha
coeréncia, seguranca e uniformidade de decisbes, segundo a escala hierarquia

contida na Constituicdo, como acima referido.

5 - OS PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 -

5.1. Consideracgdes Iniciais

Para uma analise inicial, devemos partir da leitura do art. 927 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, para que seja possivel sintetizar as manifestacbes

jurisdicionais que devem ser observadas por juizes e tribunais.

Segundo Marinoni, basta estar atento as normas constitucionais que
atribuem ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica a funcao de
outorga de unidade ao direito constitucional e infraconstitucional para concluir que

os precedentes das Cortes Supremas devem ser observados.

Tal conclusdo faz o referido autor afirmar que o art. 927 do Codigo de
Processo Civil de 2015, além de desnecessario, tem carater meramente

exemplificativo, ou seja, trata de mera lembranca de alguns precedentes.

Assim posta a questdo, ndo € possivel aqui fazer um estudo mais
aprofundado a respeito, mas cabe sim analisar as decisdes dos tribunais superiores
gue constituem precedentes a serem observados, tanto vertical como

horizontalmente.
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5.2 Precedentes no Supremo Tribunal Federal

Sabemos que a Corte Suprema possui a missdo de dirimir as questdes

constitucionais, mediante os mecanismos que lhe séo atribuidos.

Temos, pois, 0s precedentes que se originam de suas decisbes e que
podem ser enfrentados a seguir, de forma suscinta e objetiva, a fim de facilitar a

compreensdo do tema proposto.

5.2.1Deciséo proferida no controle difuso

A eficacia vinculante das decisdes proferidas em recurso extraordinario,
como se trata de interpretacdo da Carta Politica, deve transcender ao caso
particular, de modo que os seus fundamentos determinantes sejam observados por
todos os tribunais e juizos nos casos futuros, porque a forca da Constituicdo esta
ligada a autoridade dos precedentes do Supremo Tribunal Federal. Por isso, Nao

importa se as decisées s&o proferidas em controle concentrado ou difuso?.

Aqui cabe referir a questdo da eficacia vinculante da decisdo acerca da
repercussao geral, ou seja, o art. 1.035, 8§ 5° do CPC de 2015, traduz que,
reconhecida a repercussao geral, o relator no STF determinara a suspensao do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitem no Pais e que versem sobre a mesma questao; negada tal repercussao, no
tribunal de origem sera negado seguimento aos recursos sobrestados na origem.
Quando reconhecida a repercusséo, fica reservado a Corte Suprema o poder de
dizer a ultima e definitiva palavra e, quando a repercussao € negada, a questao fica

nas maos dos tribunais?®.

5.2.2 Decisao proferida em controle concentrado

As decisbes proferidas no controle concentrado possuem forga vinculante,

% MARINONI, Obra citada, p. 298/299.
%6 MARINONI, Obra citada, p. 307/308.
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pois a sua autoridade dela depende, considerados os motivos determinantes.

Segundo Marinoni, € na medida em que se admite esta eficacia vinculante
gue a decisao, até entdo vista apenas como produtora de coisa julgada erga omnes
— e, assim, como definidora de ser a norma expressamente invocada na acao direta
€ ou ndo inconstitucional -, passa a também ter qualidade de precedente

constitucional.

Prossegue o mencionado autor dizendo que, partindo-se da premissa de
gue a eficacia vinculante incide sobre os motivos determinantes da deciséo proferida
em sede de controle abstrato, deixa de importar apenas a coisa julgada material e
passa a ter relevancia no delineamento da ratio decidendi ou dos motivos para a
segura definicdo dos limites em que os demais tribunais estdo obrigados perante o

precedente constitucional®’.

Desta forma, no controle concentrado exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, forma-se decisdo com forgca vinculante, precedente a ser seguido, cujo

descumprimento comporta o uso do instituto da reclamacao.

5.2.3 Sumulas

As sumulas eram normas gerais e abstratas, lancadas com base em
precedentes e relacionadas aos casos que foram decididos, portanto, deveriam
estar atreladas a realidade do direito de determinado momento histérico. Todavia,
segundo Marinoni®®, as simulas ndo foram compreendidas como o retrato do direito
de um momento histérico nem como normas suscetiveis de adaptacdo. Ignorou-se
nao s6 o passado do direito, como também a potencialidade da aplicacdo das
sumulas aos casos judiciais emergentes. Como consequéncia, os tribunais quase
nao lhes deram importancia, sendo que muitas sumulas simplesmente se tornaram
obsoletas em virtude de seu texto, visto sem qualquer ligagdo com 0S casos
concretos, ter deixado de corresponder ao que, em abstrato, passou-se a entender
como correto, tanto que o STF, recentemente, posicionou-se em sentido oposto ao

de suas sumulas.

2 MARINONI, Obra citada, p.304/305.
8 MARINONI, Obra citada, p. 310.
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Surgiu entdo, com a Emenda Constitucional 45/2004, a sumula vinculante,
gue segundo o mesmo autor, ndo se distingue ontologicamente da anterior, pois 0
ordenamento juridico nao precisa dizer que as sumulas do STF tém eficacia
vinculante, porque enunciam entendimento derivado de um conjunto de precedentes
da Corte. Desta forma, as antigas sumulas, quando reavivadas em decisdes atuais,
tornam-se vinculantes. A Unica diferenca entre as sumulas tradicionais e as siumulas
vinculantes, de acordo com o art. 103-A, caput, da CF/1988, esta no fato de apenas
a sumula vinculante se dirigir aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a

Administragdo Publica direta e indireta e abrir oportunidade & reclamagdo contra

atos administrativos e decisdes judiciais, tal como registrado por Marinoni?®.

6- Precedentes no Superior Tribunal de Justica e a Eficacia horizontal e

vertical

Quando existem decisées no ambito do STJ, ao julgar questdes inerentes a
leis federais, € certo que constituem precedentes, desde que se observe o0 ambito de

seu alcance.

Tal peculiaridade €é demasiada preocupante, se considerarmos as
peculiaridades que se fazem sentir, como apontado por Marinoni*°, o que merece

transcricdo, a bem de ndo comprometer a compreensao do tema:

“Na verdade, problema existe em relacdo a eficacia horizontal das decisdes
no ambito do Superior Tribunal de Justica, diante do niumero de ministros que lhe
dao composicao e da circunstancia de que estes nao se reinem, em Plenario, para

julgar recursos especiais.”

De qualquer forma, se ndo é raro duas Turmas divergirem acerca de
determinada questdo federal, ai cabem embargos de divergéncia. Entretanto, os
precedentes do Superior Tribunal de Justica, para adquirirem eficacia vertical
obrigatéria, obviamente n&do necessitam ser discutidos mediante embargos de
divergéncia. Os precedentes das Turmas tém eficacia vertical obrigatoria ou
vinculante, embora ndo tenham igual eficacia no sentido horizontal. Uma Turma n&o

esta obrigada a respeitar precedente firmado pela outra.

2 MARINONI, Obra citada, p.311/312.
% MARINONI, Obra citada, p. 317.
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Mas, as Turmas n&o podem simplesmente negar as decisdes das Secc¢oes
ou da Corte Especial.

Tais sendes, sem margem de davida, comprometem a sistematica que vem
sendo utilizada de forma aleatéria e totalmente divorciada do que se possa
considerar prestacao jurisdicional coerente, ao colocar-se como obrigatéria a
vinculag&o a decisdes conflitantes e variaveis, como vem acontecendo no ambito do
STJ.

6.1Incidente de resolucao de demandas repetitivas

O incidente de resolucéo de demandas repetitivas € uma técnica processual
gue cria solucdo para questao posta em multiplas acbes pendentes de julgamento.

Isso quer dizer, a decisdo unicamente resolve casos idénticos.

Segundo o art. 985, I, do CPC/2015, a decisdo aplica-se em todos o0s
processos pendentes de julgamento, que tratem da mesma questdo de direito

infraconstitucional.

Tratando-se de tépico que comporta dimensionamento que ndo cabe neste
estudo reduzido, é importante salientar que muitas sao as discusssfes sobre tal
sistematica de julgamento, em face dos problemas que foram levantados, frente a
aspectos constitucionais, o que nao cabe aqui enfrentar. Mas, fica a ressalva quanto
a diversos apontamentos feitos pela doutrina patria a respeito e que servem para

justificar as conclusdes que serdo declinadas.

7 — APLICACAO DOS PRECEDENTES

N&o mais necessario fazer aqui distincdo entre os sistemas civil law e
commom law, apenas referir que os precedentes obrigatorios, tanto no direito inglés
como no norte-americano, possuem como ponto de partida o fortalecimento do
Poder Judiciario para assegurar o principio da igualdade de todos perante a lei, bem
como dar estabilidade ao ordenamento juridico. O que se pode resumir, seguindo a
boa doutrina é que “a regra de direito ou norma juridica da Inglaterra e dos Estados

Unidos, em que vige o sistema da common law, é muito mais especifica e elaborada
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que a da Franca, Alemanha, Itdlia e Brasil, integrantes do civil law.”*! (Claudio,
p.19).

Segundo o mesmo autor, o Brasil adotou o modelo da civil law, recebido por
heranca da colonizacéo portuguesa, ou seja, sistema juridico de tradicdo romana (p.
100).

Ja foi feita anteriormente a distingdo entre precedente e jurisprudéncia,
afirmando-se que esta atua como um paradigma, sem forca de obrigatoriedade, e
aguele possui forca obrigatoria, derivada da sistematizacdo judiciaria, como
mecanismo que deve pautar julgamentos posteriores.

Partindo dai, é possivel afirmar que as conclusdes a que chegou Thiago
Asfor Rocha Lima®* devem ser transcritas, a fim de demonstrar o necessario

aproveitamento dos regimes antes mencionados, reciprocamente, a bem de ser

hY

alcancada a seguranca juridica e a efetividade do processo, dando a atividade
jurisdicional o devido alcance, considerada a for¢ca dos precedentes:

“N4o ¢ dificil notar que a funcéo dos precedentes judiciais nos ordenamentos
filiados ao common law e da atividade jurisprudencial nos sistemas ligados ao
civil law é relativamente distinta, até mesmo em virtude das proprias raizes e
caracteristicas centendrias de cada familia do Direito. Ainda assim, como dito
alhures, ja uma tendéncia de aproximacdo de tais sistemas, com o0 emprego,
cada vez mais, de técnicas originalmente estranhas a formagéo historica de
cada um.
A crescente forca do Direito jurisprudencial nos paises vinculados ao civil law,
assim como o fortalecimento do Direito legislado principalmente na Inglaterra,
demonstram esse intercambio de ideias e instrumentos que hodiernamente
se instauraram nos mais diferentes regime juridicos.
Trata-se,. Portanto, de um caminho9 sem volta. A pretensédo de resgate as
raizes histdricas de um sistema e a busca de seu isolamento, afastando
técnicas juridicas bem-sucedidas noutras nacdes, parecem agredir valores
béasicos perseguidos pelo jurisdicionado com boas intengfes, notadamente a
seguranca juridica e a efetividade do processo.

A prudéncia recomenda o estudo aprofundado das préaticas de um sistema
que tem se consolidado no outro, a fim de delas extrair tudo aquilo que de

fato puder ser aproveitado no outro regime, sem que com issoO se

3! Lima Janior, Claudio Ricardo Silva. Precedentes judiciais no processo civil brasileiro: aproximacao entre civil
law e common law e aplicabilidade do stare decisis. Rio de Janeiro. Luman Juris, 2015, p. 19.

2 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes Judiciais Civis no Brasil. S&0 Paulo. Ed. Saraiva. 2013, p.
114.
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comprometam os pilares que o sustentam e que pudessem torna-lo

incoerente”.

Vencidos tais aspectos que introduzem o estudo da aplicagéo e superacao
dos precedentes, temos como ponto de partida o exame das técnicas a serem

empregadas.
7.1 - ELEMENTOS DO PRECEDENTE JUDICIAL,
7.1.1.A ratio decidendi

A ratio decidendi constitui 0 elemento fundamental do precedente, ou seja,
as razoes de decidir, logo, para verificar e compreender o precedente, ndo €
suficiente ver o que consta do dispositivo, pois € indispensavel examinar o conteudo
das razdes de decidir.

Extrai-se das licdes de Bruno Cavalcanti Angelin Mendes®®, (que invoca
Marinoni, o qual trata dos métodos capazes de levar a uma definicdo de ratio
decidendi que esteja de pronto assimilavel na esséncia da prépria decisdo judicial,

ainda que de tormentosa significacao:

“...sob 0 manto do principio da igualdade, se impde a tarefa de cotejar uma
mesma solucdo a casos analogos, assim entendidos apds o molde de fatos
semelhantes, cuja analise necessita das razfes inseridas em decisdo tomada
em caso anterior. Nessa perspectiva, o método fatico, a partir do qual se
extraem as razfes para a decisdo, seria imperioso para a concepc¢éao racional

do precedente, ou, ainda, do correto amoldamento do caso em julgamento ao

caso dito precedente”.

7.1.2. O obiter dictum

% Mendes, Bruno Cavalcanti Angelin. Precedentes judiciais vinculantes: a eficacia dos motivos determinantes da
deciséo na cultura juridica. 22 edigdo. Curitiba: \jurua, 2016 . pgs. 102/104.



26

O mesmo autor antes citado trata deste elemento, chamando a atencao para
sua tangencialidade em relacdo |& formacdo da ratio decidendi®**. Tratando
sinteticamente o assunto, diz que para o0 common law, importava constatar qual a
parte da decisédo configuraria as razfes efetivas de decidir, particularidade esta que
nao se verifica no civil law, pois os efeitos da sentenca importam as partes, o que
quer dizer, sopesando o imperativo de seguranca juridica, o realce recai sobre o
dispositivo ao qual se aplica a coisa julgada (p. 105).

Para fazer a distincdo necessaria entre a ratio dedidendi e obter dictum,
Tiago Asfor Rocha afirma que “os fundamentos juridicos de uma deciséo
compreendem tanto as conhecidas razdes de decidir (ratio decidendi) como os
elementos que servem de reforgco argumentativo (obter dictum), mas que néo
possuem o condao de sustentar o resultado da atividade cognitiva do magistrado.
Disso claramente se excluem os fundamentos de fato da decisao, visto que somente
as razdoes de direito podem ser consideradas para fins de fundamentacdo do
decisum” (p. 170/171).

7.1.3 A teoria da transcendéncia dos motivos determinantes

Como lembra Bruno Cavalcanti, quanto a este tépico, é oportuno frisar que o
proprio Supremo Tribunal Federal ainda nao definiu nem pacificou o entendimento a
respeito de aplicar-se a teoria dos motivos determinantes. Ora entende impossivel,
ora julga possivel atribuir efeito vinculante ndo s6 a parte dispositiva, mas sobretudo,
aos fundamentos, enquanto ratio decidendi, na decisdo da Corte constitucional nas
hipéteses de acédo direta de inconstitucionalidade, a fim de que tanto o Poder
Judiciario quanto a Administracdo a observem em casos futuros.*®

Conclui o renomado autor que, “enquanto se aguarda uma posicao definitiva
do STF, a literatura juridica se debruca sobre o tema, de forma a dar corpo a teoria
da transcendéncia dos motivos da decisdo, com base em preceitos de seguranca

juridica, celeridade, previsibilidade, isonomia, dentre outros.” *°

7.1.4. Distinguishing: a técnica da distincao

% Mendes, Bruno Cavalcanti Angelin. Obra citada, p 104.
% Mendes, Bruno Cavalcanti Angelin. Obra citada, p 107/110.
% Mendes, Bruno Cavalcanti Angelin. Obra citada, p. 110.
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A técnica da distin¢do constitui um dos elementos utilizados no common law,
ja com aplicacdo em outros sistemas. Para que seja aplicada a ratio decidendi de
um caso ja julgado, imperioso comparar 0 caso que a originou com o caso sob
julgamento®’.

Marinoni®®, considera indispensavel delimitar a ratio decidendi para
compreender-se 0 precedente, separando-se dela a obter dicta. Diz o renomado
processualista que “O distinguishing revela a demonstracdo entre as diferencas
faticas entre os casos ou a demonstracdo de que a ratio do precedente nao se
amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de um e outro sédo diversos.
Ao realizar o distinguishing, o juiz deve atuar com prudéncia e a partir de critérios.

Diferencas faticas entre casos, portanto, nem sempre sao suficientes para
se concluir pela inaplicabilidade do precedente, Fatos ndo fundamentais ou
irrelevantes n&do tornam casos desiguais.

Como vemos, pela técnica da distingdo s6 € possivel deixar de aplicar o
precedente quando as questdes de fato constantes do processo a ser julgado sdo
incompativeis com o resultado do precedente. Esta técnica exige das partes
envolvidas e do juiz a demonstracdo das diferencas e peculiaridades que justifiqguem
a nao aplicacdo do precedente ao caso concreto, mediante demonstracao
devidamente fundamentada e pontual de todos os aspectos a serem apontados
como divergentes.

Estes sdo os aspectos que, de forma resumida, demonstram as técnicas de
aplicacado dos precedentes, ndo sendo demais referir que, muitas vezes, existem
técnicas intermediarias da sinalizagdo, da transformacdo e do overriding, que se
situam entre o distinguinhing e 0 as quais possuem nuances que aqui ndo sao

tratadas, pelas limitagdes proprias deste trabalho.

8. REVOGACAO DOS PRECEDENTES (OVERRULING)

Esta técnica que diz respeito a revogagdo dos precedentes € por demais
discutida, porque, num primeiro plano, juristas e operadores do Direito, nos

37 Lima Janior, Claudio Ricardo Silva. Precedentes judiciais no processo civil brasileiro: aproximagao entre civil
law e common law e aplicabilidade do stare decisis. Rio de Janeiro. Luman Juris, 2015, p. 52.

%8 Marinoni, Luiz Guilherme. Preecedentes obrigatorios, 42 ed. Ver.,atual e ampl. — S3o Paulo : Editora Revista
dos Tribunais. Pag. 230.
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trabalhos doutrinadrios e atuagcdo profissional, cuidam de demonstrar sua
inadequacao frente a realidade social e dogmatica juridica, a exigir a adequacgéao das
manifestacdes jurisdicionais a realidade e a nova concepg¢do do que se considera
justo, certo e atual, considerada a sociedade e o Estado de Direito.

Doutrinadores deixam claro, todavia, que a revogac¢ao dos precedentes deve
estar embasada em razdes tais que ndao mais os justifiquem, a partir de critérios
rigidos que despontem da necessidade de dar nova interpretacdo juridica
consentanea com o universo dos aspectos contrarios a sua manutencao. A evolucao
do Direito ndo permite a estagnacao da atuacao jurisdicional, a pretexto de rigorismo
e estabilidade jurisprudencial.

Para Marinoni*®, a revogacdo de um precedente depende de adequada
confrontacdo entre 0s requisitos basicos para o overruling — ou seja, a perda de
congruéncia social e o surgimento de inconsisténcia sistémica — e os critérios que
ditam as razOes para a estabilidade ou para a preservacdo do precedente —
fundamentalmente a confianca justificada e a prevencao contra a surpresa injusta.
(Precedentes Obrigatorios, p.252).

Segundo Pablo Freire Roméao e Eduardo Régis Girdo de Castro Pinto, que
invocam licdo de Didier Jr., Braga e Oliveira, a técnica do overruling equipara-se a
revogacao de uma lei, podendo ser expressa ou tacita, dependendo da forma como
se processa, ou seja, quando é adotada pelo tribunal nova orientacdo abandonando
a anterior ou quando adota orientacdo em confronto com posi¢cado anterior, mesmo
sem explicita modificac&o™.

N&do é demais referir que a dindmica do Direito, o correr da vida, da
tecnologia, a evolucdo da sociedade facilmente podem tornar totalmente
ultrapassado entendimento sedimentado, quando se cuida de um Pais como o
nosso, com proliferacdo de Emendas a Constituicdo, que fazem leis e normas
cairem num vazio juridico, exigindo constante aprimoramento das manifestacdes
jurisdicionais que possam transformar-se em precedentes obrigatorios, o que exige
de nossos Tribunais Superiores concentracao de esfor¢os para dar a sociedade uma

resposta as aspiracfes de um povo que outro recurso nao possui que nao seja o de

%9 Marinoni, Luiz Guilherme. Obra citada, pag. 252
0 Roméo, Pablo Freire. Precedente judicial no novo Cédigo de Processo Civil: tenséo entre a seguranca e
dinamica do direito. Curitiba: Jurua, 2015. Pag. 62.
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bater as portas do Judiciario, que esta constantemente com excessivo numero de

processos .

9 - EFEITOS DA REVOGACAO DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Temos, aqui, uma questdo de suma importancia, voltada que esta para os
efeitos da revogacao dos precedentes obrigatorios.

Sabemos que a seguranca juridica € o bem maior que se pode esperar do
Estado de Direito, quando se cuida dos efeitos de uma deciséo judicial.

No common law , em regra, a revogacao gera efeitos retroativos, ou seja,
alcanca situacfes criadas anteriormente a decisdo. Segundo Marinoni, “a pratica
judicial americana tem evidenciado, em tempos recentes, hipoteses em que é
necessario ndo permitir a retroatividade da regra firmada na decisdo que revogou o
precedente.*.

Aqui cabe um paréntesis para examinar os reflexos de uma retroatividade,
que pode atingir valores constitucionais inarredaveis. E por isso que Marinoni, na

mesma obra citada, invocando Robert Summers refere que:

“a aplicacio retroativa de uma decis&o revogadora de precedente pode contrariar

relevante confianca no precedente e tratar partes em posicdes similares de modo

muito diferente”*?

Marinoni, quando trata da questdo dos efeitos temporais da revogacao de
precedente ( O STJ >> p.260) refere que se trata da questdo do “prejuizo”, tanto
para quem litigou em relacdes processuais passadas como em relacao as situacoes
juridicas que se consolidaram embasadas no precedente revogado.*®

Aqui é indispensavel transcrever o que o incomparavel processualista refere
a respeito:

“Teorizar sobre os efeitos temporais da decisdo que revoga precedente, além

de exigir uma prévia confrontacdo dos significados de “declarar o sentido exato

da lei” e “definir a interpretacdo da lei mediante as melhores razfes”, também

*! Marinoni, Luiz Guilherme. Obra citada, pag. 269

#2 Marinoni, Luiz Guilherme. Obra citada, pag. 262

8 Marinoni, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes : recompreenséo do sistema processual da
corte suprema — 22 ed. S8o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pag 260.
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requer a consideracdo da questdo dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade. E que, como a lei que regula as acbes de
inconstitucionalidade e constitucionalidade trata especificamente da modulacéo
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (art. 27, Lei8 9.868/1999),
dando expressamente ao STF poder para limitar os seus efeitos retroativos,
n"~ao seria surpreendente a a alegacdo de que apenas o STF, no controle
direto de constitucionalidade, pode modular os efeitos temporais das suas

decisfes, sendo isso impossivel em sede de recurso extraordinario e também

pelo STJ".

Sinala o renomado mestre que cabe deixar claro que a irretroatividade dos
efeitos de uma deciséo, ou seja, a atribuicdo de efeitos prospectivos a uma decisao
de procedéncia, ndo € exclusividade da acdo direta de inconstitucionalidade., pois
em nome da seguranca juridica, é possivel restringir os seus efeitos ou decidir que a
eficacia provenha do transito em julgado ou surja a partir de outro momento a ser
fixado. Isso porque o art. 27, antes referido, esta baseado na teoria da nulidade dos
atos inconstitucionais, admitindo efeitos ex tunc, ou seja, a limitacdo dos efeitos
retroativos é vista como excepcional

E importante deixar estabelecido que a propria natureza dos “precedentes”
bem como sua finalidade especifica, funcionam como uma baliza, pois enquanto
representam a interpretacdo melhor e convergente do “direito”, obrigando
magistrados e cidadaos, gera efeitos juridicos, que devem ser respeitados, sob pena
de constituirem uma afronta a estabilidade, a igualdade de todos perante o direito e
a previsibilidade.

Se o Poder Judiciario, tanto o STF como o STJ possuem o0 poder-dever de
expressar a melhor interpretacdo da Constituicdo e da legislacao infraconstitucional,
é evidente que estéo tais 6rgdos autorizados a modular os efeitos temporais quando
ocorre a revogacao de seus precedentes vinculantes, independentemente de haver
ou ndo previsao legal para tanto, pois isso decorre logicamente dos direitos e
garantias constitucionais que alcangcam cidadaos e o proprio Judiciério.

Seguindo o estudo de tal aspecto, e sem deixar de adotar os ensinamentos
de Marinoni, o que serve como critério para o poder de limitar ou modular os efeitos
temporais dos precedentes € justamente a “confianca justificada” para evitar a
“surpresa injusta”, sendo certo que esta ndao se configura quando se cuida de um

precedente “desgastado” e que ndo possui mais autoridade em razao de posigcéo
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doutrinaria fortemente contraria ou até de “distingdes inconsistentes realizadas pela
prépria Corte”.**

Isso demonstra, claramente, a importancia do debate, do estudo e da
atuacao de doutrinadores, advogados, magistrados no sentido de enfrentarem todos
0S aspectos que ndo sejam pacificos em um precedente, a fim de possibilidade sua
releitura, dentro do contexto atual da economia do Pais, das condi¢Bes sociais
decorrentes e de todos os reflexos juridicos incompativeis com a Ordem Juridica no
todo, pois como ja foi dito anteriormente, o Direito € din@mico e esta dinamica esta
diretamente atrelada as condi¢cdes socio-econdmicas e maturidade juridica de um

Pais.

Cabe referir, outrossim, as técnicas a serem observadas para a regulacao
dos efeitos temporais para limitar a retroatividade dos efeitos ou fixar o momento em

gue o novo precedente deve ser seguido.

Também aqui € absolutamente indispensavel reproduzir os ensinamentos de
Marinoni, ou seja, se 0 precedente possui credibilidade no momento de sua
revogacdo, € possivel outorgar efeitos unicamente prospectivos a decisédo
revogadora, resguardando as situacdes passadas que se perfectibilizaram. E
possivel também excluir apenas 0s processos em curso dos efeitos retroativos, mas
nao haveria racionalidade em regular o préprio caso que deu oportunidade de a
revogacdo com base no novo precedente, o que autoria a exclusdo do caso sob
julgamento do novo precedente.

Outrossim, é possivel sobrestar a producéo dos efeitos do novo precedente
até determinada data ou evento, como sinalizacdo e ndo como efeito retrospectivo,
a fim de que possa haver uma espécie de preparacdo e resguardo diante da
alteracdo de entendimento, evitando problemas que possam dai decorrer no trato
das situacbes e fatos da vida dos jurisdicionados, bem como para preparar a

magistratura, viabilizando a estratégia de julgamento.

* Marinoni, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes : recompreenséo do sistema processual da
corte suprema — 22 ed. S8o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pag 267.
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Como vemos, é de todo necessario resguardar-se os litigantes, garantindo o
principio da seguranca juridica, para que o Poder Judiciario ndo caia em descrédito,
destruindo a confianca que o cidadéo nele deposita.

Conclui Marinoni que a doutrina entende que a revogacao deve ter efeitos
retroativos, sendo viavel efeitos prospectivos somente quando ha confianca
justificada no precedente.

No que pertine a coisa julgada material e revogacdo de precedente, €
evidente que a declaracdo de inconstitucionalidade posterior ao transito em julgado
de uma decisao judicial em sentido contrario ndo a pode atingir, sob pena de haver
afronta ao principio constitucional que a resguarda expressamente.

Tanto assim é que, a pretexto da discussao travada sobre o art. 525, § 14,
do Cddigo de Processo Civil de 2015, o Supremo Tribunal Federal ja definiu que
decisdo sua néo pode desfazer a coisa julgada material, ou seja, hegou cabimento
de acdo resciséria quando embasada em julgamento de inconstitucionalidade
posterior ao transito em julgado (STF, RE 590.809, }Rel. Min. Marco Aurélio,
j.22.10.2014), como invocado por Marinoni em sua obra j& referida. *°(. 281).

Assim sendo, ndo cabe impedir a execucédo de titulo executivo judicial
baseado em decisdo que transitou em julgado antes que o Supremo Tribunal
Federal tenha declarado a inconstitucionalidade de lei que gerou o direito que
originou o débito.

N&do € demais referir, outrossim, que a mesma posicdo vale para o0
ajuizamento de acgbes rescisorias com fundamento em declaracdo de
inconstitucionalidade posterior a data em que transitou em julgado a decisdo de

meérito.
CONCLUSAO

A natureza do presente trabalho, como deixa transparecer de forma
irrefutavel, ndo permite o aprofundamento e a extensdo que o0 tema merece e
comporta, pela amplitude e consideracbes merecidas, a partir de um estudo
sistematico e profundo, pois constitui assunto de grande relevo e significado, frente

* Marinoni, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes : recompreenséo do sistema processual da
corte suprema — 22 ed. S8o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. Pag 281.
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as alteragbes do atual Codigo de Processo Civil. Todas aquelas contidas na Lei
Adjetiva ndo caberiam numa analise académica que se propde a dar uma visao
ampla e geral do fenbmeno “precedentes obrigatorios”.

O tema relativo aos precedentes obrigatérios, desde os primeiros passos no
direito brasileiro e a forma como foram sendo introduzidos na legislacao pétria € de
suma importancia para os que buscam o aprimoramento e a celeridade dos
julgamentos, considerado o numero excessivo de processos que tramitam nos
tribunais patrios.

Nesta ultima parte do trabalho, houve o enfoque em questdes relacionadas
a aplicacdo dos precedentes, ao que se somou 0s elementos dos precedentes
judiciais, a fim de que sejam eles perfeitamente conhecidos para uma analise
procedimental que os leva a interpretacéo de tudo o que deve ser conhecido em seu
contexto.

A énfase que foi dada a revogacgéo dos precedentes judiciais e os efeitos da
revogacdo € evidentemente um estudo sem a pretensdo de abarcar a gama
interminavel de situacbes a serem conhecidas e enfrentadas, mas essa tarefa ja
esta sendo muito debatida e cuidadosamente esmiucada pelo Judiciario, Doutrina e
Advogados, juristas que se debrugcam sobre casos concretos para dar os contornos
indispensaveis a preservacao da seguranca juridica e da igualdade de todos perante
a lei e sua melhor interpretacéo pretoriana.

Como o Direito caminha como caminha o contexto sdcio-econémico de um
Pais, € evidente que a utilizacdo mecéanica e repetitiva de julgamentos, que venham
a vacilar entre interpretacdes do direito ocasionadas pelas motivagdes politicas
oriundas da formacdo e composi¢do dos Tribunais, bem como pela renovacéo de
seus membros por imposicao de fatores diversos, exige a conduta sempre atenta e
combativa para que ndo se comprometa a efetividade da doutrina dos precedentes,
a qual merece ser rediscutida em sua plenitude juridica, sempre que necessario for
para resguardar os valores constitucionais que regem o ordenamento juridico-
jurisprudencial.

Que os precedentes judiciais de observancia obrigatéria possam, realmente,
alcancar a sociedade como um todo, consideradas as individualidades dos seres
humanos e as relacdo cada vez mais conflitantes em decorréncia da convivéncia
dificil entre eles entre si e entre eles e o Poder Publico, considerada a crise em que

todo o sistema politico e a conformacado social vém enfrentando, trazendo com isso
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ao Poder Judiciario a dificil tarefa de resguardar a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil e a aplicacdo das leis infraconstitucionais de forma a néo
afronta-la em seus principios e garantias, a bem de resguardar o Estado

Democratico de Direito.
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