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RESUMO

O objetivo desta pesquisa foi analisar o instituto dos precedentes judiciais obrigatérios que
vieram descritos no corpo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Neste sentido analisou-se
as origens do referido instituto, as mudancas que ele pode ocasionar na forma de se cumprir
0 mandamento constitucional de uma duracéo razoavel do processo, a possibilidade ou nédo
dos precedentes trazerem maior seguranca juridica aos jurisdicionados, e ainda se este sera
a instituicdo de um engessamento da justica limitando o poder interpretativo e decisorio dos
juizes e tribunais. A motivacdo para esta pesquisa foi, sem duvida, a novidade que o CPC
trouxe com a previsdo dos precedentes e também a divergéncia por parte dos doutrinadores
na avaliacdo dos beneficios e os maleficios que esta “inovacdo” no ordenamento juridico
brasileiro, na tentativa de entender se tal divergéncia merece mesmo tamanha atengéo por
conta de nossos doutrinadores. Esta inovacao tem tirado o sono de boa parte da doutrina e
de julgadores, ndo s6 pelo “medo” do novo, mas também pela possibilidade de estar se
criando uma forma institucionalizada de injusti¢cas. Muito também por conta disto, o presente
trabalho busca demonstrar que a sistematica em torno dos precedentes mostra que
somente parte deles tera forca vinculante mas que contudo existem técnicas e meios de se
evitar o engessamento da justica e promover a evolugéo do direito brasileiro.

Palavras chave: Cadigo; inovagdo; precedentes; medo; engessamento; direito brasileiro.

1 INTRODUCAO

Ha muito tempo, grande parte do publico juridico brasileiro clamava por uma
uniformizacdo das decisdes ou pelo menos que algo que fizesse com que a tao
almejada seguranca juridica fosse, enfim alcancada. Havia o desejo de que uma vez
proposta a acao fosse possivel prever seu desfecho e que este ndo trouxesse
surpresas para as partes.

Com a aprovagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, e sua entrada em
vigor em 2016 trouxe um instituto que pode ser o grande passo para que se possa
enfim existir dentro do ordenamento juridico patrio a sonhada seguranca juridica em

relacdo a ndo surpresa das decisdes. Mais que isso 0 “novo” instituto traz além de



uma obrigacdo aos magistrados e as partes, traz responsabilidades e coeréncia nas
decisoes.

Contudo, apesar das aparentes vantagens que foram propostas e colocadas
no interior expressamente no novo diploma legal, surpreendentemente varias vozes
na doutrina se levantaram posicionando-se contra o dispositivo em apresso sobre o
manto e uma gama de questionamentos sobre a validade da instituicdo dos
precedentes sob a alegacdo de que estes irdo ser um gesso para a justica, que ira
ser uma maquina de producéo de injusticas e que sera um entrave ao acesso das
pessoas a poder judiciario.

As criticas podem ser vistas como exageradas, um discurso dotado, de um
espirito mais emotivo peculiar do brasileiro, do que racional ou mesmo embasado
em conhecimento necessario para opor-se a mudanca. Mas ainda sim é valido que
exista a critica e a oposicdo, pois sem isto ndo ha evolucdo, se as pessoas
aprendem muito mais com o fracasso do que com 0 sucesso, e salutar que exista
esta critica para que o direito brasileiro possa olhar para frente, e visualizar o
horizonte das mudancas e nao ficar passivo olhando os proprios pés.

O que se pretende demonstrar € que ndo ha motivo para tanto estardalhaco
com relagdo aos precedentes, busca-se a uniformidade das decisbes, a
previsibilidade, tenta dar & justica uma celeridade que hoje ela ndo possui, busca
uma igualdade na apreciacdo do julgado, mas para que ele exista, os fundamentos
gue servem de base para a decisdo deve ser 0 mesmo, caso contrario mesmo que a
decisdo seja a mesma nao se tem presentes os precedentes, dai decorem o0s
problemas pois muitos casos nao existe deliberacdo destes fundamentos, e sim
somente o resultado do recurso, a razdo para decidir ndo ocorre. Uma deciséo
colegiada, ndo pode ser um ajuntamento de decisdes individuais, mas dever ser
construida gradativamente a partir da deliberagdo dos fundamentos.

A pesquisa sera realizada de forma juridico-tedrica ja que a solugdo do
problema sera buscada a partir da analise dos conceitos e parametros doutrinarios,
e legais. Quanto ao tipo da pesquisa, esta serd bibliografica visto que seréo
analisados os conteudos das doutrinas, artigos, leis e revistas ja publicadas sobre o
assunto. Quanto a técnica a ser utilizada sera considerada documentagéo direta e
indireta, visto que serao utilizadas fontes secundarias conforme obras listadas nas
referéncias, cujos autores abordam aspectos relevantes relacionados a pesquisa e

também consistira no levantamento de dados no préprio local em que os fenbmenos



ocorrem. Também dados da internet em sites de publicacdes e discussdes contidas
nas paginas.

Em primeiro momento se fara necessario estabelecer o minimo de lastro de
conhecimento para que o assunto possa ser tratado da forma que ele merece, e
para tanto serd disponibilizado os conceitos que regem a matéria e sao
fundamentais para o bom andamento e aplicagdo nos casos dos precedentes nos
casos concretos.

Vencida esta parte ocupar-se-a entdo de tentar da forma mais clara possivel
das possibilidades de aplicacdo ou ndo dos precedentes aos casos, bem como as
formas de superacao e distingdo do caso concreto em relacdo ao precedente.

Superado este momento sera a vez de verificar a possibilidade de adocéo no
Brasil de um sistema de precedentes, tentar superar as davidas quanto a existéncia
ou inexisténcia desse instituto no pais.

Por fim, mas ndo menos importante, serdao apresentados os resultados da

analise de todo o contetido do trabalho.

2 NOCOES FUNDAMENTAIS

Assim como muitos institutos no direito, os precedentes também sao regidos
por conceitos que devem ser destacados para que se possa ter a real dimenséo e
compreensao sobre o tema. Desta forma ndo se pode furtar as pessoas do dever de
apresentd-los e com o devido cuidado tentar, com os conhecimentos adquiridos,
explicar cada um deles para que desta explanacdo possa surgir a luz que ira guiar
nosso caminho por essa estrada.

A seguir serdo expostos alguns conceitos como, por exemplo, a, ratio
decidendi e o obter dictum, distinguishing, e alguns outros que serdo expostos e néo

se faz necessario que sejam citados neste momento.

2.1 Da ratio decidendi (Holding)

A ratio decidendi, ou para os americanos a holding, para Pierluigi Chiassoni
podem ser atribuidas inUmeras defini¢cdes, conceituando-a de acordo com o tipo de
objeto designado e quanto ao grau de especificacdo do objeto designado, assim em

sua primeira leva-se em conta conteldo da decisdo, enquanto que na segunda



classificagcdo, considera-se a opinido do juiz que proferiu o precedente, do juiz
sucessivo e da doutrina juridica. Se poderia agora elencar as classificacdes
fornecidas pelo autor pormenorizando cada item delas, contudo o proprio autor
embora elenque as classificacfes as critica, sob a alegacdo que ndo sao uniformes
e determinados, além de expressarem contrariedade, se considerados
conjuntamente. Assim, resumidamente para Pierluigi Chiassoni a ratio decidendi &
um enunciado formulado numa decisdo, que, a luz da estrutura légica da
fundamentacédo (aspecto objetivo) e segundo a opinido do juiz que prolatou a
decisdo (aspecto subjetivo), ndo pode ser retirada da fundamentacdo de uma
decisdo, sem que prejudique a sua norma juridica geral.

De acordo com Fred Diddier Jr (2018), a ratio decidendi sdo os fundamentos
juridicos que sustentam uma deciséo, a opc¢ao adotada na sentenca que sem a qual
a decisdo nao teria sido proferida como foi. Para este autor o magistrado ao proferir
uma deciséo ele necessariamente cria duas normas juridicas, a primeira de carater
geral, fruto de sua interpretacéo dos fatos do caso concreto e contraponto ao direito
positivo, a segunda seria de carater individual que serve para aquela situacao
especifica que foi analisada. Ainda para este autor a ratio decidente é o proprio
precedente em sentido estrito.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni (2017); a ratio decidendi se constitui em
uma generalizacao das razdes adotadas para decidir um caso ou as questdes de um
caso pelo juiz, para ele a ratio se refere a unidade do direito, que toma questbes
relevantes constantes no caso e que envolve a analise da dimenséo fatico juridica
das questdes que devem ser resolvidas pelo juiz. A ratio € uma razao necessaria e
suficiente para resolver uma questdo relevante. E necessaria quando sem ela néo
seria possivel a resolucédo do caso e suficiente quando somente ela ja basta para a
solucdo da demanda. A somatdria da necessariedade e da suficiéncia demanda
para tornar a decisdo essencial e determinante o que por sua vez consubstancia o
precedente.

A ratio decidendi em uma traducéo, a grosso modo, seria a razéo pela qual o
guestdo foi decidida, onde retirada essa razdo a questdao nao poderia ser decidida
conforme o foi, uma construcdo juridica de cunho geral feita pelo magistrado
observando o caso concreto e aplicando a ele a abstracdo da norma juridica
positivada. Essa norma geral, construida pelo 6rgéo jurisdicional € que podera servir

de exemplo para demandas semelhantes.



Porém nem tudo que é descrito nesta justificacdo serd aproveitado para a
formacdo do precedente, existem varias argumentacfes desnecessarias para a
solucéo do conflito, onde todo este material judicial desnecessario naquele momento
deve ser qualificado como sendo obter dictum, que serd o préximo alvo a ser

tratado.

2.2 Da obter dictum

O obiter dictum (obiter dicta, no plural), também chamado de dictum,
diferentemente da ratio decidendi, ndo ofereceu grandes diferencas em sua
conceituacdo na pesquisa realizada onde que de forma quase que unanime, a
doutrina informou ser o argumento ou 0s argumentos juridicos ditos de passagem,
pelo caminho, comentarios expostos de forma acessoéria, secundario que ndo tem
influencia relevante ou substancial para a decisao.

Também podem ser consideradas como sendo obter dicta observacoes,
comentarios hipotéticos sobre um ponto levantado, mas que ndo estdo sendo
decididos no caso, o algo a mais que ndo é necessario para atingir ou justificar o
desfecho do caso. Um bom exemplo disso € quando um tribunal sugere como
resolveria uma questdo parecida ou relacionada ao caso, mas que naquele
momento ndo esta resolvendo.

N&o se pode confundir obter dictum com decisdo ultra petita, ndo h& aqui
incremento na decisdo em conceder nada a mais o que foi pedido, a obter dictum
nao amplia o que foi pedido na inicial, aqui ndo existe incremento no pedido,
somente uma fala que naquele momento € irrelevante para decisdo do caso.

Ao dizer que a obter dictum € irrelevante para a formagéo do precedente, ndo
quer dizer que ela é desprezivel, ha de se ter um cuidado aqui. Apesar de naquele
momento a dictum ndo ser necessaria, ela pode sinalizar para um futuro
posicionamento do tribunal em um caso semelhante, e desta forma o que obter
dictum hoje pode a vir a se tornar ratio decidendi amanha, dai a importancia em
observa-los. Além disto, o obiter dictum pode desempenhar trés papéis, num
ordenamento em que se adotam precedentes, o primeiro é de auxilio, ndo essencial
e prescindivel, na construcdo da motivacdo e do raciocinio exposto na decisédo. O
segundo é de sinalizacdo de futura orientagcdo do Tribunal ou de diretriz para o

julgamento de questbes que venham a ser suscitadas no futuro como ja foi dito, o



terceiro é de instrumento que pode conduzir a superag¢do de um precedente judicial.
E no direito brasileiro agrega-se a estas fungdes o fato de servir de instrumento para
elaboracdo de recurso em casos do voto vencido em um julgamento colegiado. Dai

percebe-se a importancia de conhecer a obiter dictum.

2.3 Da stare decisis

A doutrina que estuda o respeito ao precedente judicial € chamada Stare
Decisis, contragcdo da expressao “Stare Decisis et non quieta movere”,
correspondendo a determinacdo de se manter a decisdo e ndo se molestar o que foi
decidido.

A Teoria do Stare Decisis é aquela adotada pelos paises da common law e
considera os precedentes judiciais como de observancia obrigatéria. Dela decorre a
ideia segundo a qual o juiz ou tribunal devera observar e seguir 0os precedentes que
resolveram problema semelhante.

Assim, é a préatica de aplicar precedentes para o desenvolvimento do
raciocinio juridico na decisdo ou como forma de alegacdo, de modo a manter a
igualdade entre casos anteriores e presentes que sejam similares, que é a base

do Stare Decisis.

2.4 Da decisao e do precedente

Muitas pessoas estdo usando erroneamente as palavras precedentes e
decisbes como sindnimas e se ndo bastasse este equivoco, colocam no mesmo bojo
a jurisprudéncia e as simulas. E certo que uma pode decorrer da outra, mas nem
por isso as expressoes anteriormente faladas s&o sinbnimas umas das outras.

O precedente se configura como toda decisdo que pode servir como
paradigma para a orientacdo dos demais julgadores e dos cidaddos em geral, em
face de sua autoridade e consisténcia, ele transcende do caso concreto, servindo de
guia para as decisfes sucessivas, esta pode ser uma das definicbes sobre o que
seria um precedente, contudo pode-se extrair da doutrina algumas opinides sobre o

tema. Segue 0 que pensa ser o precedente por Fred Didier Jr. (2018, p. 513):



Precedentes judiciais sdo, antes de tudo, decisGes. Em sentido lato, o
precedente é a deciséo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.

Em sentido oposto “[...] Os precedentes ndo sédo equivalentes as decisdes
judiciais. Eles sdo razoes generalizavel que podem ser identificadas a partir das
decisfes judiciais. O precedente é formado a partir da deciséo judicial. (MARINONI,
2017, p. 645)".

O que ambos autores citados concordam é que o precedente ndo se
confunde com a decisdo e que se extrai 0 precedente de uma decisdo e que nem
toda deciséo constitui um precedente.

Conceituado o precedente € necessario que agora se faca uma distincao
entre o precedente e as sumulas, e a jurisprudéncia. Embora bem simpléria essa
separacdo do significado de casa instituto e necesséaria para que se tenha real
entendimento do que seja um precedente. Uma vez que o precedente pode ser
fixado tendo por base uma Unica decisdo ndo poderd, portanto ser confundido com a
jurisprudéncia, que por sua vez € constituida por um conjunto de decisbes
concordantes, proferidas pelos oOrgdos judiciarios de modo a dar interpretacdo
constante e uniforme a uma mesma questdo juridica. Aqui se percebe que a
principal diferenca entre os dois institutos € quantitativa, enquanto os precedentes
podem ser fixados por apenas uma decisdo na jurisprudéncia a decisdo devera
repetir-se muitas vezes, sem importantes variagdes, a ponto de encontrar prestigio
no meio juridico.

O precedente também nédo pode ser confundido com a sumula pois esta se
presta apenas para veicular o resumo, editado, numerado e sintético das teses
componentes da jurisprudéncia especifica sobre determinada matéria, sobre a qual
ocorreu notavel discussdo pretérita. Resume desta forma que uma “[...] sumula é
todo enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma geral) de uma
jurisprudéncia dominante, que € a reiteracdo de um precedente. (DIDDIER JR, 2018,
p. 562)”.

Da definicAo acima se percebe uma sequéncia ou uma evolugdo muito
interessante que pode ajudar na compreenséao sobre o tema, o precedente da vida a
jurisprudéncia que em sequéncia evolui para sumula. No¢des distintas de institutos

distintos que estao umbilicalmente ligados.



Por fim resta conceituar a decisdo, que é de onde se pode extrair o
precedente, mas que com este ndo se confunde. Nas decisbes, estas nao
apresentam as caracteristicas determinantes de um precedente, ndo apresentando
relevancia transcendente ao caso concreto, ndo tratam sobre questdes de direito e
se limitam a anunciar o que esta descrito em lei, sem revelar uma solucéo judicial de
uma questéo de direito no sentido de ao menos dar uma interpretacdo da norma
legal, eis que esta serd uma mera decisao judicial e ndo um precedente. Nao se faz
agui qualquer valoracdo quanto a importancia, pois as decisdes tém é claro sua

importancia, principalmente entre as partes.

2.5 Da técnica do distinguishing

O distinguishing é de forma bem simpléria uma técnica de confronto,
interpretacdo e aplicacdo de precedente judicial. Fala-se em distinguishing quando
houver distincdo entre o paradigma e o caso concreto, seja por conta dos fatos
fundamentais e aqueles que serviram de base para a ratio decidendi, ou seja,
porque, mesmo existindo aproximagdo entre eles, alguma particularidade no caso
em estudo afasta a possibilidade de utilizacdo do precedente.

Por hora este conhecimento basta para a distinguishing, pois 0 assunto ser

alvo de uma maior explanacdo em momento oportuno neste trabalho.

2.6 Da técnica do verrruling

Tao importante quando conhecer a técnica do distinguishing, é o saber o que
significa o overruling, que sdo também técnicas mas utilizadas para a superagao dos
precedentes.

Difere da técnica de distin¢cdo, pois embora o overruling seja como dito uma
técnica utilizada no sistema de precedente guarda uma gritante diferenca em relacéo
a primeira porque na distincdo o precedente embora ndo seja utilizado permanece, o
caso nao permite que ele seja usado mas o precedente continua ali, aguardando um
outro momento para sua utilizacdo. Nesta segunda técnica, porém o caso guarda
semelhanca com o0 que norteou a ratio decidendi, o caso nao guarda
particularidades que tornam impossivel a utilizacdo de precedentes, mas agora o

caso é decidido de forma diferente em razdo da superagdo do precedente judicial



devido a evolucgéo do direito e a necessidade de adaptacao as novas realidades que
surgem no meio social.

Da mesma forma que na técnica anteriormente explicitada, inicialmente este
conceito raso, basta por agora, visto que este tema também sera alvo a ser debatido

posteriormente.

3 SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

A adogédo de um sistema de precedentes no Brasil a muito é alvo de criticas o
gue ocasionou uma divisdo da doutrina em trés grupos que pretende justificar a
existéncia ou inexisténcia desse instituto no pais. O primeiro grupo onde se pode
citar autores como representado por Lenio Luiz Streck e Georges Abboud, entende
ndo ser possivel a adocdo de um sistema de precedentes porque a eficacia
produzida pelas decisfes judiciais no pais é imposta por lei e ndo decorre do
respeito historicamente atribuido as decisdes judiciais, como ocorre em paises que
adotam o sistema common law, é o Brasil e vinculado a tradi¢cdo do civil law (como
0s paises herdeiros da familia romano germanica).

O segundo grupo de autores, e presentado por Patricia Perrone Campos
Mello, Mauricio Ramires, Rodolfo de Camargo Mancuso, Caio Marcio Gutterres
Taranto e Celso de Albuquerque Silva, assume uma posi¢cdo mais temperada em
relacdo ao primeiro grupo. Para este segundo grupo € possivel que se fale em
precedente judicial no Brasil, se a ele for atribuida eficacia vinculante. Isto quer dizer
gue s6 existira o precedente se a lei expressamente lhe conferir eficacia, do
contrario decisao judicial ndo sera considerada precedente judicial.

Seguindo o raciocinio, trata-se agora do terceiro e ultimo grupo de autores
que ousam em falar sobre os precedentes, neste grupo encontra-se representantes
como Marcelo Alves Dias de Souza, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira, onde para eles é totalmente possivel que se fale em precedente judicial no
Brasil, onde para sustentar seus argumentos eles se valem de algumas justificativas.
Para este grupo o precedente judicial € inerente a qualguer ordenamento juridico
seja aqueles vinculados ao civil law ou a tradicdo do common law. Para este grupo o
precedente é produto de atividade jurisdicional, onde exercida esta atividade,

surgiram decisdes com potencialidade de se tornarem modelos para o julgamento de
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casos futuros. Assim “o precedente € um fato. Em qualquer lugar do mundo onde
houver deciséo jurisdicional, esse fato ocorrerq” (DIDDIER JR, 2018, p. 525).

Este ultimo grupo defende como se pode perceber a possibilidade de
precedentes no Brasil e ndo s6 em solo nacional mas em todo ordenamento juridico
em que decisdes jurisdicionais forem proferidas, mas ressalva que a producgéo de
efeitos pelo precedente é coisa diversa, podendo variar de um pais para outro.

Muito embora existam diferentes tradicoes de ordenamento juridico onde
pode-se dizer a existéncia de dois tipos fundamentas que sejam o civil law que € a
a estrutura juridica oficialmente adotada no Brasil. O que basicamente significa que
as principais fontes do Direito adotadas aqui sdo a Lei, e a denominada de Common
Law, sobre forte influéncia anglo-americana, baseada fundamentalmente em
precedentes jurisprudenciais, a norma de direito € extraida a partir de uma decisao
concreta, sendo aplicada por meio de um processo indutivo, aos casos idénticos no
futuro. Estas duas estruturas embora paregam em primeiro momento antagonicas,
estdo sofrendo uma reciproca aproximacao, a tradicdo do common law cada vez
mais trabalhando com o direito positivado enquanto o civil law por sua vez
preocupando-se com garantias de liberdade, igualdade de todos, buscando a cada
dia mais a seguranca juridica, dai a necessidade de acompanhar ndo somente o
trabalho do legislador mas também as decisGes dos tribunais, sobretudo das cortes
supremas, que produzem textos dotados de grande significado interpretativo e que
também fazem dentre outros fatores essa aproximacéo.do civil law com o common
law , do texto com a norma.

Desde o0 momento em que se percebeu que o texto ndo se confunde com a
norma, em que 0 que é a norma sendo o resultado da interpretacdo de um texto
legal, nitidamente chega-se a conclusdo que a interpretacdo dada pelos tribunais
superiores ao texto deve-se ser encarado como algo dotado de normatividade ou se
nao for assim ndo ha que se falar em principio da igualdade e se continuara a ter
uma série de casos idénticos ou semelhantes com decisbes absurdamente
diferentes.

Essa percepcdo da norma como resultado da interpretacdo, deixa claro que o
discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o comportamento humano, o que
abre espaco para o pensamento da decisdo ndo s6 como uma forma de resolucéo
de determinado caso concreto mas também como um meio de formar uma unidade

do direito. Pode-se concluir que determinadas situacfes onde as razoes dispostas
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na justificativa destas decisées podem servir como elementos com forga suficiente a
reduzir a indeterminacéo do discurso juridico.

Isso acabou por despertar na doutrina e no codigo civil a questdo dos
precedentes judiciais, pois se as normas surgem de interpretacdo poderia significar
gue o respeito a essa norma estaria diretamente ligado ao respeito ao principio da
legalidade. Fato € que aquele aplicador ou operador do direito que se preocupa com
sua atuacdo, desejando observar os principios da necessidade, liberdade,
igualdade, da seguranca juridica ndo pode de maneira alguma virar as costas para a
questdao da interpretacdo judicial e por consequéncia dos precedentes dela
decorrente.

Desta forma o Codigo de Processo Civil de 2015 dedicou especial atencao
aos precedentes judiciais onde em varios artigos pode-se perceber a nitida vontade
de torna-los uma regra no direito brasileiro, ante a importancia que |Ihe é atribuida,
assim exige-se gue sejam repensados certos principios e regras adequando a essa
nova realidade. Em primeiro deve-se falar no principio da legalidade onde sua
dimenséo € que a deciséo seja conforme o direito. Contudo o ordenamento juridico
nao se faz apenas com base na lei, que como se sabe é apenas uma das suas
fontes. Assim com essa nova ressignificagcdo o direito deve ser observado nao
apenas em sua parte legal, escrita de lei, mas também se imp&em agora o dever da
observacédo dos precedentes que também compdem o direito.

Da observancia do principio da legalidade, surge a necessidade de avaliacao
o principio da necessidade, que também € um principio constitucional que deve ser
pensado como um ideal de isonomia frente ao direito. Aqui também e um a
redefinicAo dogmatica deste principio que atinge tanto os particulares quanto o
poder publico, na edicéo de leis na atuacdo da administracéo publica e logicamente
na concretizacdo da funcéo jurisdicional. Assim a igualdade ganha um novo aspecto,
nao se limita mais ao tratamento isondmico destinado as partes lhes garantindo
igualdade de armas, ou meramente o0 acesso a jurisdicdo, agora é preciso pensar no
principio da igualdade sob o ponto de vista da igualdade perante as decisbes
judiciais. Nao cabe mais admitir como uma postura igualitaria, um érgéo estatal que
toma uma decisdo diante de um caso concreto e em outra situagdo concreta que
muito semelhante a primeira chegue a solucao distinta.

O mesmo principio motiva a situacao inversa, ndo garante o principio da

igualdade o julgador que aplica o precedente de forma irresponsavel e
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indiscriminada, sem fazer as circunstancias que 0s motivaram. Este principio
abrange também o tratamento diferenciado a aqueles que estiverem sob
circunstancias diferenciadas. Viola este principio o tratamento igual em situacdes
distintas. Se o precedente ndo se ajusta a causa, ele deve ser afastado.

Outro principio que deve ser avaliado € o da seguranca juridica, cujo objetivo
e assegurar que situacdes ja consolidadas no passado devam ser respeitadas no
presente e no futuro. Ocorre que agora ndo serao apenas as relagées do passado
gue necessitam de protecdo. Dentro das solu¢cbes dadas pelo poder judiciario aos
inUmeros casos que este aprecia, e natural que o individuo as use para moldar seu
comportamento no presente, sendo que um dos efeitos que foi garantido ao
precedente foi o da previsibilidade da atuacdo do Estado frente as questdes que lhe
fora suscitada.

Nesse contexto o principio da seguranca publica precisa ser repensado, este
ndo deve mais assegurar tdo somente a situacfes consolidadas, mas também as
expectativas surgidas a partir do comportamento do presente. E uma protecdo da
confianca do jurisdicionado em relacdo ao Orgao judicial, traduzindo um modelo
seguro de conduta presente.

Ante a revolucdo dos principios que o sistema de precedentes esta impondo
no ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode deixar de mencionar na modificacéo
da regra das motivacdes das decisées. Embora alguns ndo a vejam como um
principio se for analisado que um principio € uma regra, considere-se entao a regra
da motivacéo das decisdes como um principio. Aqui a regra que toda decisao judicial
deve ser fundamentada, necessita ser redimensionada para alcancar sua
importancia com plenitude.

Considerando a eficacia normativa que foi atribuida aos precedentes, a
motivagdo ganhou um condéo de ser imprescindivel, pois € nela em que se encontra
o precedente. Nao é mais possivel uma decisao que se limita a repetir termos postos
em lei, jurisprudéncia, ou doutrinas, € preciso que a decisdo apresente as questdes
que de fato foram esséncias para a resolucdo do caso, da mesma forma deixe
explicita a tese juridica utilizada para se chegar a conclusdo da parte dispositiva.
Deve também fazer parte da motivacdo, quando se aplicar ou quando deixar de
aplicar o precedente, que seja claro o motivo, a pertinéncia da sua aplicacdo ou nao,
ao caso concreto. Assim a regra da motivacao das decisdes judiciais deve ser vista

agora de forma mais contundente, ndo se baseando em qualquer fundamento, mas
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sim de uma fundamentacdo util para a solugdo do caso e para a perfeita
identificacédo do precedente.

Fechando essa questdo dos principios resta falar do principio do contraditorio
gue sempre foi visto de forma individual ndo se pode mais ser usada. Ele ndo pode
mais ser visto como um mero participe na construgdo da norma juridica
individualizada, mas deve ser um construtor da norma juridica geral, que vai se
desprender do caso especifico para ser aplicada em outras situacdes futuras. Por
essa razdo somente podem ser utilizados para a formacdo do precedente,
argumentos que foram submetidos ao contraditorio, somente estes argumentos
serdo aplicaveis a todo o microssistema de formacéo dos precedentes.

Além de todas estas inovacdes no que tange a principios, o sistema de
precedentes descrito no CPC, inova também impondo deveres gerais aos tribunais
no ambito da construcdo e manutencdo deste sistema. Inovagdo esta que sera

pormenorizada a sequir.

3.1 Dos deveres gerais dos tribunais ao sistema de precedentes judiciais

O cédigo ao montar esse sistema de precedentes obrigatorios, acaba por
imputar aos Tribunais deveres institucional para a consolidacéo e efetivacdo de um
sistema de precedentes obrigatérios no Brasil. Deveres estes imprescindiveis para
gue o sistema proposto pelo codigo venha a alcancar os objetivos para os quais ele
foi criado, sendo os Tribunais que fixam os precedentes, nada mais justo que recaia
sobre seus ombros os deveres necessarios a sua efetivacao.

S&o deveres gerais para os tribunais no ambito da construcdo e manutencao
de um sistema de precedentes vinculantes e persuasivos, que estao previstos no
codigo de onde pode-se retira-los percebendo que sao cinco estes deveres. Como
foi dito sdo 5 os deveres dos tribunais em relacdo aos precedentes, a saber: a) o
dever de uniformizar a sua jurisprudéncia; b) o dever de mantes a sua jurisprudéncia
estavel; c) o dever de integridade; d) o dever de coeréncia; €) o dever de dar
publicidade adequada aos seus precedentes. Se bem observado, percebe-se que
estes deveres sdo em decorréncia de um conjunto de normas constitucionais, mas
gue nem por isso devem ser renegados no plano infraconstitucional, pois possuem
grande relevancia e acabam por demonstrar diretamente qual o comportamento que

deve ser previsto e exigido dos tribunais na atividade da elaboracédo e
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desenvolvimento de um direito judicial. Deste modo cabe analisar cada um destes

deveres.

3.1.1 Dever de dar publicidade aos precedentes

Para que o sistema de precedentes judiciais alcance sua efetividade plena, é
preciso que seja observado o principio da publicidade. Os tribunais tem o dever de
dar publicidade, de comunicar sobre seus precedentes, ndo se diz aqui a questao de
as audiéncias seja publicas, ou que as decisdes sejam publicas, quando se fala em
precedente somente isto ndo basta. E preciso que se reconheca a forca juridica
destas decisdes e lhes garanta a publicidade necessaria.

Por essa razdo o legislador optou por deixar de forma expressa esta
obrigacdo onde no artigo 927, 85° pode-se ver com bastante clareza este dever e a
preocupacao de tornar publico os precedentes, vé-se o referido artigo do CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

(...)

§ 5° Os tribunais dar@o publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Percebe-se que é um dever de dar publicidade, mas ndo somente uma
publicidade qualquer, mas sim de forma organizada, sistematizada, com parametros
para que as pessoas possam consultar e pesquisar 0s seus precedentes, € um
dever dos tribunais.

Além deste dispositivo, paralelamente a ele observa-se no artigo 979, que
embora trate inicialmente sobre os incidentes de resolugédo de demandas repetitivas,
pode e deve ser também aplicado aos precedentes:

Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da
mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro
eletrénico no Conselho Nacional de Justica.

§ 1° Os tribunais manterdo banco eletrénico de dados atualizados com
informacdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para
inclusdo no cadastro.

§ 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo
do incidente, o registro eletrdnico das teses juridicas constantes do cadastro
contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisédo e 0s
dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos
e da repercusséo geral em recurso extraordinario.
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Os artigos acima deixam claro, a importancia do dever de publicidade,
impondo de forma bem esmiucada a forma de tornar publico as decisdes e facilitar o
acesso a estas informacdes. O sistema de precedentes pressupde de boa
publicidade, que ela seja minuciosa e acessivel, e o cddigo contempla esta
necessidade quando dedica dispositivos especificos na lei para tal coisa, obrigando
gue exista publicidade eletrbnica na internet, banco de dados no Conselho Nacional
de Justica, organizacao por tema, tudo para facilitar e garantir a maior publicidade

possivel aos precedentes.

3.1.2 Dever de uniformizacao da jurisprudéncia

O dever de uniformizar € uma mudanca significativa que o codigo trouxe em
relacdo ao antigo codigo (1973) onde anteriormente essa uniformizacao era vista, ou
era entendida como uma faculdade conferida aos tribunais que poderia ou néo
uniformizar suas jurisprudéncias internas. Agora com o advento do novo codigo, a
uniformizacdo ganha um status de dever e impdem os tribunais a obrigacdo de nao
serem mais omissos quanto as divergéncias internas entre seus 6rgaos julgadores,
sobre a mesma questao juridica.

Este dever encontra-se expresso no artigo 926 CPC, cuja redacdo e bem
clara quanto a este dever, ndo € mais possivel dispersées jurisprudencial em um

tribunal. Eis a redacao do artigo 926:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

8§ 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 20 Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

7

Para Luiz (2017), o dispositivo é muito bem intencionado, mas padece de
problemas tedricos tanto na primeira quanto na segunda parte do caput do artigo.
Onde o primeiro deles seria a fala em tribunais de forma vaga, genérica, imprecisa,
sem observar que existe uma divisdo bem clara entre as Cortes de Justica e as
Cortes Supremas no ordenamento juridico brasileiro. Outro problema seria instituir
um dever de uniformizagdo a uma funcao de simples controle que era exercida pelas

cortes de vértice em um determinado momento da historia. Seguindo o0 seu



16

pensamento ainda na primeira parte existe ainda um terceiro problema que seria
alusdo genérica a jurisprudéncia sem a preocupacao da distinguir a jurisprudéncia,
sumula e precedentes, que sdo empregados igualmente em seus paragrafos, e que
sabidamente sdo coisas distintas.

Para o autor, existe a necessidade distinguir na organizagédo judiciaria as
cortes voltadas para a justica do caso concreto, as chamadas Cortes de Justica
(Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica) cuja funcdo e controlar a
interpretacdo dos fatos da causa e do direito que s&o aplicaveis ao caso concreto e
fomentam o debate a respeito de possiveis solugdes interpretativas por meio da
jurisprudéncia, das cortes voltadas para dar unidade ao direito, as chamadas Cortes
Supremas (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), cuja funcéo e
interpretar o direito a partir de caso concreto e dar a Ultima palavra a respeito de
como deve ser o entendimento do direito constitucional e o direito federal no pais.
Para ele essa distingdo e fundamental para o bom trabalho em um sistema de
precedentes.

No entendimento de Luiz Guilherme (2017), haveria a necessidade do artigo
926 particularizar as fungbes de cada corte, dizendo que o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica tém o dever de dar unidade ao direito, e a
partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais, os
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de controlar a
uniforme aplicacdo desses precedentes. Outra consequéncia de uma adequada
separacao das fungdes das cortes esta no emprego do termo jurisprudéncia utilizada
pelo legislador. Jurisprudéncia, precedentes e sumulas sdo conceitos que nao
podem ser confundidos, apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior tribunal de
Justica forma precedentes, os Tribunais Federais e os Tribunais de Justica dao ligar
a jurisprudéncia e as sumulas podem ser editadas de qualquer destas Cortes, sdo
institutos diferentes conforme j& foi bem definido anteriormente na parte conceitual

deste trabalho.

3.1.3 Dever de manter a jurisprudéncia estavel

Este e um dever que impde que mudanca de posicionamento no
entendimento do tribunal devera ser devidamente justificada, isto é as mudancas de
jurisprudéncia deverdo ser motivadas, justificadas, além de ter sua eficacia

modulada em respeito & seguranca juridica.
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Relacionando o dever de estabilidade no sistema de precedentes verifica-se a
aplicacéo do principio da “inércia argumentativa” o que implica que, para aquele que
deseja afastar o precedente seja pela distincdo ou pela superacdo, a sua carga
argumentativa devera ser muito maior do que aquele que pretende aplicar o
precedente a luz do caso concreto.

A inércia argumentativa trabalha em prol da preservacéo do status quo, onde
as mudancas pressupde a exposicdo de razdes extras que ainda ndo foram
cogitadas ou sequer enfrentadas. Nao ha que se falar em imposicao de dificuldade
para modificacdo de entendimento, mas sim que estas mudancas devem ter um
fator motivacional forte, que ndo seja um mero desejo de quem julga. Este principio
da inércia argumentativa encontra respaldo tanto na norma infraconstitucional como
previsto no artigo 489, e 81° do CPC onde neste ultimo, a lei exige uma
fundamentacdo qualificada que justifique o overruling ou o distinguishing do
precedente. Mais que isso este principio também encontra respaldo na constituicdo
ou de implicitamente no artigo 5° caput exige igualdade de tratamento para os
casos, no artigo 93, IX a exigéncia de uma motivacdo adequada para as decisfes, e
novamente no artigo 5°, LV exige a aplicagdo do contraditério que pressupde o
direito de conhecimento da motivacdo para poder questiona-la pelos meios de
impugnacéo cabiveis.

Assim percebe-se que para aplicar o precedente ndo ha uma grande
argumentacao para tal, contudo, no caso de afastar o precedente a carga
motivacional e muito maior, pois afastar o precedente significa quebrar a
estabilidade, ndo que seja impossivel quebrar esta estabilidade, € totalmente
possivel, porém para isso o rol argumentativo tem que ser muito maior onde deve
englobar a argumentacao ordinaria e também uma fundamentacdo qualificada que
seja capaz de justificar essa quebra.

Alguns autores dentre eles destaca-se Luiz Guilherme Marinoni veem como
desnecessario o estabelecimento deste dever no CPC, visto que entendem ser este
um dever ja existente antes do codigo, sendo apenas um dos deveres destes
tribunais no que tange a necessidade de seguranca juridica. Porém ndo e bem isto
que e visto nos tribunais onde ainda existem modificagdes repentinas, imotivadas de
suas jurisprudéncias, chegando ao extremo de um ministro do STJ chegar a dizer
em um acorddo uma expressao que se consolidou, que seria de “jurisprudéncia

banana boat”, segue trecho voto do ministro:
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Nas praias de turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma
enorme boia, cheia de pessoas é arrastada por uma lancha. A funcéo do
piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da boia.
Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente, descreve
curvas de quase noventa graus. O jogo s6 termina quando todos os
passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter
assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os
jurisdicionados. Voto-Vista Ministro Humberto Gomes de Barros AgRg
Recurso Especial 382736-SC

Por fim quanto a este dever resta dizer que ele obriga os tribunais a
observancia de seus proprios precedentes, inclusive por seus oOrgaos fracionarios.
Fica bastante claro que o cdédigo privilegia a utilizagdo dos precedentes impondo,
porque ndo dizer uma “dificuldade” a mais para aqueles que ndo desejam aplica-los
e de forma contraria facilitando que estes sejam aplicados aos casos concretos
semelhantes. Certo € que os jurisdicionados ndo podem mais ficarem a mercé de
pilotos de uma lancha que muda seu curso a seu bel prazer, ou para onde seu nariz

apontar.

3.1.4 Dever de coeréncia e de integridade

Estes dois deveres devem ser analisados conjuntamente, pois o artigo 926 do
CPC atribui aos tribunais os deveres de manté-la integra e coerente. Esta é uma
inovacado e de certa forma de dificil compreensao. Isto porque engloba dois termos
estdo na moda do direito contemporaneo, sobretudo no estudo da teoria do direito.
Estes dois deveres integram um dos mistérios que constam no novo CPC. E para
definir o que significam os deveres de integridade e coeréncia, dando sentido ao que
pede o cbdigo, é preciso que se faca uma breve explanacéo sobre o tema.

Os maiores estudiosos do direito no mundo hoje usam estes termos coeréncia
e integridade para se referir ao direito, as ciéncias juridicas e aos tribunais de um
modo geral ndo somente na area dos precedentes, assim o direito deve ser integro e
coerente, da mesma forma as ciéncias juridicas e os tribunais também devem seguir
essas teorias para os grandes estudiosos. Essas licdes sdo importantes e de grande
valia, porém estdo no campo da filosofia do direito, agora com a previsdo expressa
em lei, deixam de ter essa carga doutrinaria somente, para Ihes ser atribuido forca

normativa.
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E preciso concretizar o contetido normativo desses deveres, de modo a que
se possa construir e compreender o que pretende o microssistema de formacao e
aplicacao e também revogacéao dos precedentes do direito brasileiro.

E preciso agora dar sentido dogmatico e n&o filosofica a estes termos, néo
basta mais saber o0 que um ou outro grande estudioso entende o que deve ser a
coeréncia ou a integridade. Assim observando o artigo 926 percebe-se que 0 uSsO
dos dois termos pelo legislador indica claramente a existéncia de dois deveres onde
estes dois deveres visam 0 mesmo proposito que seria a consisténcia da
jurisprudéncia, ela deve ser consistente.

Uma jurisprudéncia integra e coerente, serd a seu turno uma jurisprudéncia
consistente. Por isso esses dois deveres se juntam para que a jurisprudéncia seja
por fim consistente. Eles impdem ainda que os tribunais ajam de determinadas
maneiras. Pode ocorrer que uma mesma conduta do tribunal seja imposta por um ou
outro destes deveres o que ndo implica qualquer problema, pois eles se amalgamam
para que se consiga a consisténcia da jurisprudéncia. Do ponto de vista dogmatico
nao importa se a conduta do tribunal se baseou na integridade ou na coeréncia ou
se ambos, 0 que ndo ha problema algum, o que importa é a soma dessas condutas
devidas deste tribunal se deu em razéo da integridade ou da coeréncia.

Uma jurisprudéncia pode ser integra, mas inconsistente utilizando para a
deciséo distin¢des inconsistentes, teorias arcaicas, ou que nao faca de forma clara o
enfrentamento de todos os argumentos que pairam em torno da controvérsia. Da
mesma forma uma jurisprudéncia pode ser coerente, mas inconsistente, onde sua
argumentacao que sustenta a ratio decidendi € fragil e lacunosa. Vé-se que para
uma jurisprudéncia alcancar um status de consistente ela deve abracar o par da
integridade e da coeréncia.

Ao que parece o termo “consisténcia” seria 0 mais adequado a ser disposto
no codigo o que por certo englobaria a coeréncia e a integridade da norma, pois
dizer que os tribunais deveriam zelar por uma jurisprudéncia consistente seria por
consequéncia qualifica-la como integra e coerente.

Mas é preciso ir um pouco mais além, uma jurisprudéncia ser considerada
integra e coerente e por fim consistente, ela deve ser muito bem fundamentada em
seus precedentes. Quanto maior for a gama de fundamentos, de argumentos

juridicos suscitados para a formacéo do precedente, mais consistente ela sera.
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Outra necessidade de que a jurisprudéncia seja integra e coerente e de que
somente assim ela podera ser aplicada de forma universal, ou seja, para que possa
ser aplicada a casos semelhantes, essa € a esséncia do que € buscado pelo sistema
de precedentes, que possam ser aplicados a outros casos. Nao é razoavel ou
legitimo aplicar algo de forma universal, que nao esteja, ou melhor, dizendo, algo
gue néo foi concebido de forma integra e coerente.

Para que se verifique a integridade e da coeréncia é possivel que se
estabeleca certos critérios, que devem ser feitos a partir de uma ponderacédo e
balanceamento entre eles, devem ser examinados em conjunto. Alguns destes

critérios serdo vistos a seguir.

3.1.4.1 Critérios de coeréncia e de integridade

Como ja foi dito, estes critérios devem ser analisados a partir de um
balanceamento entre eles. Nao sdo como um formulario onde verificado que estando
todos os critérios presentes entdo se daria como coerente e integra a jurisprudéncia,
ndo funcionaria dessa forma, ha de se fazer uma balanceamento entre eles, uma
ponderacédo sendo eles analisados em concerto, se eles podem ser atendidos na
medida do possivel.

Existem doutrinas que os misture, outras por outro lado que embora 0s
distinga, acaba apresentando exemplos de violacdo de um e de outro de forma
indistinta, causando uma certa confusdo de percepcao a quem vé seu conteudo, hi
ainda quem prefira referir-se a eles usando a palavra consisténcia.

Fato é que esse dois deveres formam um amalgama sendo bem dificil a sua
compreensao se for utilizar um sem o outro, a seguir passa-se a falar sobre cada um
deles.

A integridade tem a ver com a unidade do direito, dizer que uma decisédo é
integra quer dizer que ela respeitou o direito e ele € um, em toda sua complexidade,
gue nao se confunde ou se limita somente na lei, mas em um conjunto complexo de
normas. Isto significa que nao se pode decidir fora do direito, o juiz tem que decidir a
favor do direito ou em consonancia com o direito, jamais contra ou fora do direito.

O dever de integridade proibe o “voluntarismo” judicial que se traduz em
decisfGes que o juiz imagina que exista, o dever de integridade impede a aplicacéo

de um “direito alternativo” fundamentado em argumentag¢des arbitrarias. Outro
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critério para avaliar a integridade e ver se a decisdo respeita 0 direito como um
sistema e nunca como um amontoado de normas, mas sim um conjunto organizado
de normas.

Assim a integridade tem intima ligacdo com a interpretacdo sistematica do
direito reconhecendo desta forma a existéncia nesse sistema de microssistemas
como, por exemplo, a existéncia do sistema de precedentes. a integridade exige que
se observe as relacfes intimas e necessarias entre o Direito processual e o Direito
material, e suas conexdes normativas. Respeitar a integridade e respeitar a unidade
do Direito.

A coeréncia deve ser concretizado observando duas dimensdes, sendo elas a
dimenséo formal e a dimensdo substancial. Onde a dimensao formal esta ligada a
ideia de ndo contradicdo, e a dimenséo substancial esta ligada a ideia de conexao
positiva de sentido. Entdo de forma simples pode-se dizer que uma decisdo coerente
sera aquela que nado seja contraditoria em relacdo a outras semelhantes e que faca
sentido, que observe a logica. Mas isso é quase uma obviedade, ndo se admite um
tribunal tenha atitudes contraditérias ou fora da logica.

No sistema de precedentes o dever de coeréncia impde o dever de auto-
referéncia, ou seja, o dever de dialogar com 0s precedentes anteriores até mesmo
para supera-los e mostra a distinguishing, este respeito envolve o ato de segui-los,
distingui-los ou supera-los.

E interessante a metafora elaborada ou Dworkin, em que ele diz que a
construgéo judicial e como um romance em cadeia, ou uma novela em que cada
julgador escreveria um capitulo, mas que nado pode deixar de observar o capitulo
anterior para que a historia faca sentido, para que disto surja algo coerente. o dever
de coeréncia impde esse respeito a linha evolutiva do desenvolvimento judicial do
direito, mantendo sua légica.

Outro critério para verificagdo da coeréncia seria a conformidade com o
repertorio conceitual da Teoria geral de Direito e da dogmatica juridica, onde uma
decisdo deve estar de acordo com esse repertorio e da dogmatica do Direito. Isso
quer dizer que a decisédo deve estar em conformidade com os padrées dogmaticos,
fornecidos pela doutrina.

Nesse critério o papel da doutrina é fundamental, pois é ela quem fornece as
condicdes objetiva de um dialogo juridico racional. E a doutrina quem fornece o

repertorio da comunicagdo juridica, permitindo que as pessoas dialoguem na
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linguagem juridica com racionalidade, € ela que fornece um padrdo de comunicacao
de maneira que se pode argumentar com racionalidade e que se possa controlar o
que se diz.

Entdo decisbes que extrapolam o padrdo aceito, o repertorio teérico aceito,
gue adote uma visao peculiar é Unica sobre determinado assunto, que nao seja do
consenso comum, torna essa decisao incoerente, fora dos padrdes dogmaticos e
tedricos. Nao se quer dizer que os tribunais devem se basear somente na doutrina,
mas sim que as decisbes devem estar em conformidade com os conceitos minimos
sem 0s quais ndo é possivel estabelecer um dialogo judicial minimo.

Continuando com os critérios, tem-se o critério que faz menc¢éo a reconducéo
a uma mesma norma superior. Esse critério foi estabelecido por Maccormick, onde
ele diz que uma jurisprudéncia, um precedente, enfim as diversas formas de
decisdes de um tribunal podem ser consideradas coerentes quando se consegue
encontrar em relacdo a elas uma norma superior que lhes sejam comuns. Se por
exemplo existir duas decisbes a casos semelhantes onde cada uma delas é
reconduzida a uma norma superior distinta existira incoeréncia, pode existir
tratamento diferenciado sobre temas semelhantes que podem ser regidos por uma
mesma norma superior. Essa norma superior que deve iluminar essas decisoes,
dando a elas um sentido, permitindo que todas elas sejam reconduzidas para o
mesmo Vvertice que seria essa norma superior.

E importante a compreensdo destes temas visto que a condi¢do basica para
gue se exista um sistema de precedentes € que se tenham decisbes consistentes, e
a observagcdo dos deveres de integridade e coeréncia pressupde uma deciséo
consistente. Observa-se que uma coisa acaba por depender da outra, ou ainda uma
coisa decorre da outra.

A medida que se produzam decisdes que observem estes deveres, ndo que ja
nao se tenha decisdes assim, mas do advento do CPC isto fica mais evidenciado,
decisGes que ndo observarem estes deveres poderdo ser melhor questionadas pela
edicao destes parametros, destas diretrizes positivada no codigo.

Assim estes deveres acabam por impor as Cortes Supremas que suas novas
decisbes dialoguem com o passado, ainda que seja para uma guinada de direcao,
exige respeito a seus proprios precedentes, pois do ponto de vista da administracao

da justica, ndo € possivel respeitar que ndo se respeita.
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Esse respeito préprio que teve de ser positivado, caso ndo seja observado
pode colocar em cheque todo o sistema de precedentes que o cddigo deseja
instituir. H& que se ter primeiramente o respeito horizontal das decisdes para assim
buscar o respeito vertical, onde desta forma o Poder Judiciario seja visto como uma
unidade, e que tenha uma Unica face perante as pessoas que buscam auxilio para a

resolucdo de suas demandas.

4. DOS PRECEDENTES

Enfim e chegada a hora de se falar dos precedentes propriamente ditos,

antes, contudo, fica o alerta de Edward Allan Farnsworth:

O uso dos precedentes é mais uma técnica do que uma ciéncia. E t&o dificil
aprendé-lo por meio da leitura de uma discussdo da doutrina quanto o é
aprender a andar de bicicleta através do estudo de um livro sobre mecanica,
acrescendo que 0 assunto e muito controverso. E possivel porém
estabelecer um vocabulario, fazer algumas generalidades mais ébvias e
examinar alguns problemas mais interessantes

Pretende-se aqui, a apresentar alguns pontos importantes do sistema de
precedentes judiciais, sem é claro pela complexidade do tema, esgotar a matéria.

O artigo 927 do CPC estabelece um rol de precedentes obrigatérios, que se
distinguem entre si pelo procedimento de formacdo, pode um precedente ser
formado a partir do processo de controle concentrado de constitucionalidade, ou por
um procedimento de producédo de enunciado de sumula. Para que fique mais claro o

que foi dito segue o referido artigo:

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 ac6rddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - 0os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados

O rol estabelecido pelo artigo 927 ndo é exaustivo, visto que embora nao faca

parte dessa listagem, os precedentes produzidos por tribunais cujo entendimento é
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consolidado na sumula de cada tribunal, ter4 forca obrigatéria. Este precedente
também merecera respeito dos tribunais e juizes hierarquicamente inferiores na
escala recursal. Por isso, mesmo nao tendo sido tal hipétese incorporada pelo art.
927 do CPC, se néo existir precedente do Plenario do STF ou da Corte Especial do
STJ, o julgador devera buscar um oriundo de um 6rgao fracionario de cada um dos
tribunais, conforme a matéria seja constitucional ou infraconstitucional.

Quanto ao artigo citado acima, Luiz Guilherme Marinoni tece severa critica
onde segundo ele a norma cita juizes e tribunais que devem observar hipoteses que
nao guardam qualquer homogeneidade, ainda segundo ele a norma mistura decisao
do Supremo Tribunal Federal, proferida em controle de constitucionalidade, simulas
decisbes tomadas em vias de solucdo de demandas repetitivas e orientacbes do
plenario, mas lhe causa surpresa a norma nada dizer sobre precedentes, ratio
decidendi, ou fundamentacao.

Realmente, observando o artigo, o rol estabelecido aparenta ser desconexo,
faltando homogeneidade entre as hipoteses citadas, mas que a principio nao parece
ser esse um problema que impeca o entendimento sobre a matéria ou a aplicacéo
pratica do que e pretendido. Desnecessario seria citar expressamente a questédo da
ratio decidendi, pois essa inexoravelmente se fara presente quando da deciséo, e
também citar novamente a expressdo ou dizer que as decisbes carecem de
fundamentacéo, deixaria o artigo prolixo, uma vez que tal expressdo ja se encontra
em varias partes do cédigo.

A seguir serdo analisados cada um dos incisos do artigo 927, que como foi
dito estabeleceu um rol exemplificativo de precedentes obrigatdrios no que tange a
sua formacéao, pois ficara para um segundo momento, os tipos de precedentes no

gue tange sua eficacia, mas que serédo abordados em momento oportuno.

4.1 Precedentes de decisdes em controle concentrado de constitucionalidade

Esta modalidade, ou tipo de precedente encontra previsao no artigo 927 como
ja foi dito, mais precisamente em seu inciso |. Este dispositivo confere forca
obrigatéria aos precedentes do STF que forem produzidos em processo de controle
concentrado de constitucionalidade.

Pode parecer um pouco absurdo dizer que os juizes e os tribunais deverao

observar as decisdes do STF em controle de concentrado de constitucionalidade, na
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medida em que essas decisdes produzem coisa julgada erga omnes. Contudo aqui
nao se trata de respeito a coisa julgada, mesmo porque nao faria sentido dispor uma
coisa como essa em um codigo, visto que € uma previsao constitucional o respeito a
coisa julgada, sobretudo erga opmnes. O rol do artigo e sobre precedente
obrigatdrio, ndo sobre a formacao de coisa julgada.

E necessario dizer que a ratio decidendi do julgamento da ac&do de controle
concentrado de constitucionalidade que produz tal precedente. Nao se pode
confundir efeito vinculante do precedente com o efeito vinculante que decorre da
coisa julgada.

As decisbes proferidas pelo STF em acdes de controle concentrado de
constitucionalidade tem efeito vinculante em relacdo a todos os demais Orgaos
jurisdicionais do pais e da administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. Essa vinculacdo decorre do fato da coisa julgada ser
erga omnes, onde essa vinculagdo nao decorre do CPC, mas do artigo 102, 82, da
CF, vé-se uma expressa disposicédo legal.

Mas é possivel que exista também a vinculacdo a ratio decidendi desse
julgado, e também gerar um precedente. Tem-se, por exemplo, casuisticamente, se
por acaso determinado Estado membro, edite uma lei estadual por obvio, que invada
matéria de competéncia federal, neste caso sera proposta por que de direito, acdo
direta de inconstitucionalidade, e o STF realizara o julgamento e considerando ser
tal lei inconstitucional, a coisa julgada vinculara a todos, ou seja, a coisa julgada aqui
€ que a lei estadual “tal” é inconstitucional, essa sera a coisa julgada que devera ser
respeitada por todos. Ocorre que neste exemplo, a ratio decidendi cuja a eficacia do
precedente recaira sobre “ lei estadual ndo pode versar sobre determinada matéria,
que seja de competéncia de lei federal’, este é o precedente. Assim caso outro
estado edital lei com a mesma matéria, sendo proposta nova ADI, a deciséo
certamente sera baseada no precedente anterior, emanado do STF, sobre a matéria.

4.2 Precedentes dos enunciados de sumula vinculante

Prosseguindo na analise do artigo 927, percebe-se que em seus incisos Il e
IV, estabelece outra modalidade de precedente, que desta feita seria a obrigacéo
dos juizes e tribunais em observar os enunciados de sumula vinculante (inciso 1l) e

também observar os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e
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do STJ em matéria infraconstitucional. Observar tais enunciados € na verdade
observar a ratio decidendi.

A vinculacdo de juizes e tribunais ao teor da sumula vinculante, ndo decorre
do artigo 927 do CPC, na verdade essa determinacdo ja existia na Constituicdo
Federal em seu artigo 103-A, o que o artigo do CPC fez foi simplesmente reforcar a
forca obrigatoria do mandamento constitucional.

Como o ordenamento juridico permite que coexistam as sumulas vinculantes
e as nao vinculantes, sendo que aquelas que atendem os requisitos do artigo 103-A
da CF sdo consideradas vinculantes e aquelas que ndo atendem sdo as nao
vinculantes. Ocorre que agora com o advento do artigo 927 do CPC, foi mais além,
atribuiu forca obrigatoria a todos os enunciados de sumulas do STF, vinculantes ou
nao, em matéria constitucional e também as do STJ em matéria infraconstitucional.

As sumulas foram concebidas como enunciados da interpretacdo das Cortes
de correcdo, e destinadas a facilitar os julgamentos dos recursos, sumula é o
enunciado da tese de direito e ndo tem condi¢cdes de explicar os motivos da adocéo
da tese em face de uma determinada situacdo concreta. Quem pode fazer essa
“explicacdo” é a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes, que se espelham
ndo apenas na tese de direito, mas também na racionalidade do caso concreto.

Isto posto, percebe-se um problema, se é preciso analisar os precedentes
nao ha motivo para se pensar em sumula, a ndo ser que ainda reste confusao entre
estes dois institutos. O que realmente parece importar e conciliar a sumula
vinculante em face do precedente obrigatdrio, o que leva a tocar no requisito da
“controvérsia atual”.

Somente existira controvérsia, e assim necessidade de sumula vinculante se
em face de um mesmo caso, varias rationes decidendi, que precisariam ser
ajustadas para chegar a um ponto comum, ou ainda quando a ratio decidendi de um
ou de mais precedentes sao indecifraveis, ndo ocorrendo tais casos nao ira existir a

controvérsia para a edicdo de sumula.

4.3 Os acoérdaos em incidente de assun¢do de competé ncia e de resolucéo de
demandas repetitivas

Os incidentes de assuncédo de competéncia e de resolucdo de demandas

repetitivas e em julgamentos de recursos extraordinario e especial repetitivos,
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encontram-se previstos no artigo 927 inciso Il do CPC, e configuram uma espécie
de formacg&o concentrada de precedentes obrigatorios.

Mais claramente estes institutos se destinam a regular, casos que podem
surgir ou até mesmo ja surgiram em face de determinada situacdo ou de certo litigio,
sdo de forma simpléria meios de resolucdo de casos de massa ou de questdes
multiplas.

Esses procedimentos forma um microssistema concentrado de formacao de
precedentes obrigatorios, pois nestes incidentes todos os argumentos contrarios e
favoraveis a tese juridica devem ser discutidos e enfrentados, seu contraditério
deverd ser ampliado com a realizacdo de audiéncias publicas e existe até mesmo a
possibilidade da participagdo de amicus curiae.

Porém vale ressaltar que nem todos 0s casos repetitivos devem ser
apreciados pelas Cortes Supremas, a mera existéncia de inUmeros casos nado gera
demanda para ser apreciada por estas Cortes. O recurso extraordinario, por
exemplo, sempre dependera do reconhecimento de repercussao geral.

Assim o precedente ainda que em caso de demanda repetitivas dependa de
haver repercussao geral em caso da questdo constitucional e de violacdo a lei
federal ou ainda de divergéncia em torno da sua interpretacdo por parte dos
tribunais para que seja apreciado.

Parte da doutrina acredita que isso ndo deveria, ou melhor, dizendo nao
precisaria estar escrito em um Cédigo de Processo Civil, pois as rationes decidendi,
dos acoérdaos prolatados em recurso extraordinario e especial tem claro evidente
efeito obrigatorio, sendo desnecessario este reforgo legislativo.

Fato € que uma vez formado o precedente, observando estes procedimentos
para seu reconhecimento, caberd sua aplicacdo a casos futuros e similares,
bastando ao julgador verificar se o precedente sera ou ndo aplicado. Se for o caso
de aplicacdo a fundamentacdo originaria do julgamento serd automaticamente
incorporada a propria decisdo que o invoca, sem a necessidade de repeti-la ou
reelabora-la. Se ndo for o caso de aplicacdo deste precedente, o julgador devera
verificar se € o caso de distingdo ou de superacao do precedente, somente assim o

sistema ganha o minimo de racionalidade.

4.4 Precedentes oriundos de plenario ou do 6rgdo es  pecial
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Por ultimo, mas ndo menos importante, tem-se o inciso V do artigo 927, que
faz alusdo aos precedentes oriundos do plenario ou do 6rgdo especial, trazendo
mais uma obrigatoriedade aos juizes e tribunais que deve seguir as orientacdes
emanadas destes 0rgaos.

E necessario dizer que nestes casos existem duas ordens, ou formas de
vinculacdo. Uma vinculacao interna que atinge os membros e 6rgaos fracionarios de
um mesmo tribunal em relacdo aos precedentes formados do plenario ou de outro
orgao especial daquela mesma corte.

E uma vinculagdo externa que atinge os demais Orgdos de instancias
inferiores que estiverem vinculados ao plenario ou 6rgdos especiais que editarem
estes precedentes. Nao é possivel conceber que o precedente acabe por vincular
somente o tribunal que o editou, a por uma questdo até mesmo de légica deve
vincular os érgéos a ele subordinado.

Assim o plendrio do STF, sobre matéria constitucional, vincula todos os
tribunais e juizes brasileiros. O plenario e o 6rgéo especial do STJ, em matéria de
direito federal, infraconstitucional, vinculam o proprio STJ, bem como os TRFs, TJs,
e juizes a ele vinculados. O plenario e o 6rgao especial do TRF vincula o proprio
TRF bem como os juizes federais a ele vinculados. E por fim o plenéario e o 6rgéo
especial do TJ vinculam o préprio TJ e os juizes estaduais a ele vinculados.

5. DOS EFEITOS DOS PRECEDENTES.

O precedente é sobre tudo um fato, e como tal em qualquer local no mundo
que ocorre uma deciséao judicial tal fato ocorrera. Porém, os efeitos juridicos de tal
fato, podem variar de acordo com o direito positivo aplicado, justamente por decorrer
de uma opcao legislativa. Em alguns paises desprezam totalmente a figura dos
precedentes, em outros por outro lado eles ocupam posicdo de destaque.

No direito brasileiro, os precedentes judicias a partir do advento do novo
Caodigo de Processo Civil, encontra-se apto a produzir uma serie de efeitos, e estes
efeitos podem aparecer de maneira isolada ou cumulativamente, ou seja, um efeito
nao necessariamente exclui o outro, em um mesmo precedente pode-se observar a
incidéncia de um ou mais efeitos, sendo até mesmo comum que iSSo ocorra.

Do estudo, conseguiu-se observar que os precedentes no direito brasileiro

podem produzir seis tipos de efeitos juridicos, que sdo: () efeito
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vinculante/obrigatorio; (ll) efeito persuasivo; (lll) efeito obstativo; (V) efeito
autorizante; (V) efeito rescindente; (V1) efeito revisional. A seguir serdo apresentados
os efeitos citados, e mais uma vez vale a ressalva que estes efeitos encontram-se a
luz do direito positivo brasileiro, onde é preciso entender que essa eficacia nem
sempre decorre de apenas um precedente, mas também e ndo necessariamente da
jurisprudéncia, dependendo do caso e de maneira primordial a eficacia dos
precedentes decorre da lei, ndo e o julgador que afirma que seu precedente tera

essa ou aquela eficacia, mas sim a lei.

5.1 Precedentes com eficacia vinculante/obrigatéria

O préprio nome ja diz muita coisa, ele mesmo ja afirma a natureza deste
efeito no ordenamento, demanda eficicia vinculativa em relagdo aos demais casos
que lhes forem supervenientes. Aqui a ratio decidente contida na tese juridica
apontada na fundamentacéo tem o condao de vincular as decisdes posteriores a ela
obrigando os demais 6rgéos jurisdicionais a adotar a mesma tese juridica em sua
propria fundamentagcdo. Os precedentes que possuem efeito vinculante no Brasil
estao descritos no artigo 927 do CPC.

Para uma adequada compreensao deste efeito deve-se levar em conta a
determinacdo legal para esse efeito, e de maneira que a lei conferindo essa
obrigatoriedade acaba por reconhecer a aptiddo do precedente em produzir os
demais efeitos que seja persuasivo, obstativo, revisional e etc.

Esse efeito obrigatério imputa aos juizes a observancia de seu
reconhecimento de oficio, ou seja, sem que seja provocado, sob pena de omisséo e
denegacdao de justica. O préprio codigo prevé essa omissao quando dispde:

Artigo 1022:
(...)

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assun¢cédo de competéncia aplicavel ao caso
sob julgamento.

(...)
Assim é omissa a decisdo que se furte a considerar qualquer um dos
precedentes obrigatorios nos termos do artigo 927, cabendo nestes casos 0 recurso
proprio para sanar a omissao. Aléem disso, o efeito obrigatorio possuia caracteristica

de vinculacao interna e externa, onde internamente vincula o tribunal que o produziu
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e externamente aos demais O6rgdos a ele subordinados. Neste sentido, cita-se o
enunciado 170 do Forum Permanente de Processualistas: “As decisbes e
precedentes previstos nos incisos do caput do artigo 927 séo vinculantes as 6rgaos
jurisdicionais a eles submetidos”. De todos os efeitos, este parece ser o mais

intenso.

5.2 Precedentes com eficacia persuasiva

O efeito persuasivo do precedente € considerado pela doutrina como o efeito
minimo do precedente. Este efeito esta presente em todos o0s precedentes,
diferentemente do efeito obrigatério, que somente alguns precedentes sdo de
natureza obrigatoria.

Todo precedente possui esse efeito retorico, persuasivo, € o efeito que tem o
conddo de convencer o julgador, na medida de indicar indicios de uma solucdo
racional e socialmente adequada ao caso em questao.

O efeito persuasivo possui justamente essa caracteristica que seria a de
convencimento, assim se o julgador o utilizar significa que esta convencido de sua
corregao.

Ha casos em que a existéncia de precedentes, em sentido contrario, é
utilizado como mecanismo para convencer o julgador no sentido da necessidade de
reformar sua decisdo para distinguir ou superar o precedente para que a partir dali

as decisdes sigam outro rumo.

5.3 Precedente com eficacia obstativa

Alguns precedentes tem a caracteristica de impedir que um ato aconteca ou
que outros atos prossigam. E o efeito obstativo que alguns precedentes possuem,
eles obstam recursos, postulacbes, demandas e até mesmo remessa necessaria.
Esse efeito pode ser tanto no sentido de ndo admitir como no sentido de nega o
mérito de plano.

Determinados precedentes permitem que o relator negue provimento ao
recurso, quando este estiver em conflito com o precedente, a remessa necessaria
Nao segue se a decisao estiver em consonancia ao precedente.

Esse efeito, assim como outros que serdao citados, e visto por parte da

doutrina como um desdobramento do efeito vinculante de certos precedentes. Ha
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nestes casos uma espécie de vinculacdo do 6rgdo competente as diretrizes ja
lancadas em precedentes anteriores, de maneira que este 6rgao fica autorizado a
negar o que a parte pretende, impedindo assim sua acéo, autoriza uma denegacao
de plano do que fora pretendido.

E possivel a observagdo deste efeito em varias vezes no CPC, onde, por
exemplo, ele ocorre quando os precedentes formados no julgamento de casos
repetitivos ou de demanda de assuncdo de competéncia e enunciados de sumula
autorizam a improcedéncia liminar da demanda, como pode ser visto no artigo 332

do referido dispositivo como se Vé:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o0 juiz,
independentemente da citacao do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

| - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justiga sobre direito local.

Outro bom exemplo do efeito obstativo dos precedentes previsto no CPC é a
autorizacdo para negativa de provimento de recurso por contrariar precedente ou

enunciado de sumula, conforme se vé no artigo 932:

Art. 932. Incumbe ao relator:

| - dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relacdo a producéo
de prova, bem como, quando for o caso, homologar auto composi¢éo das
partes;

Il - apreciar o pedido de tutela proviséria nos recursos e nos processos de
competéncia originaria do tribunal;

lll - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha
impugnado especificamente os fundamentos da deciséo recorrida;

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
do préprio tribunal;

b) acoérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas
ou de assuncédo de competéncia;

E claro que da decisdo que aplica o precedente, sera oportunizado as partes que se
manifeste sobre isso, em respeito ao contraditério, e até mesmo para que o

descontente possa dizer se seria 0 caso de aplicar alguma técnica de distincdo ou
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superacdo deste precedente, mas estas técnicas serdo vistas em momento

oportuno.

5.4 Precedentes com eficacia autorizante

De maneira contraria ao efeito obstativo, o efeito “autorizante” dos
precedentes permite o acolhimento do ato postulatério ou a admisséo de recurso,
qguando este for determinante para sua aceitagao.

Este efeito incide até mesmo na concessao de tutela antecipada, quando da
existéncia de tese firmada em julgamento de casos repetitivos e ou em sumulas
vinculantes, e efeito oriundo do precedente autoria a concessdo de tutela

antecipada, conforme predispde o artigo 311 do CPC:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado til do processo,
quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0o manifesto proposito
protelatdrio da parte;

Il - as alegac®es de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutdério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa;

IV - a peticéo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de
gerar davida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

O efeito autorizante também garante o provimento de recurso por decisao
monocratica do relator, ressalta dizer que mesmo tendo essa faculdade, neste caso

sera garantido é claro o contraditorio a outra parte, segue a previsao legal no CPC:

Art. 932. Incumbe ao relator:

(...)
V - depois de facultada a apresentacéo de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida for contraria a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
do préprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas
ou de assuncédo de competéncia;
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5.5 Precedente com eficacia rescindente

Este efeito concede ao precedente a aptiddo para rescindir ou retirar a
eficacia de uma deciséao judicial transitada em julgado. O préprio cédigo informa ser
inexigivel decisdo judicial que seja firmada em lei ou ato que posteriormente o STF

conclua como sendo inconstitucional. Cabe observar o que diz o cédigo a respeito:

Artigo 525:
(...)

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicac&o ou interpretacdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com
a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso.

8§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
poderdo ser modulados no tempo, em atengdo a seguranca juridica.

8§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisédo exequenda.

8§ 15. Se a decisao referida no § 12 for proferida apés o transito em julgado
da decisédo exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo sera contado do
transito em julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

(...)

Neste caso se o precedente for anterior a decisao transitada em julgado, este
precedente ira retirar a eficacia da decisado judicial. Se o precedente for posterior ao
transito em julgado, ir4 caber acéo rescisoria, cujo prazo sera contado da data do
transito da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A margem de efeito desse precedente pode também ser vista no ambito
criminal onde € possivel a revisdo criminal com base em precedente mais favoravel
ao condenado, coisa que € bem compativel com o direito processual penal

brasileiro.

5.6 Precedentes com eficacia revisional

A Ultima forma de eficacia, mas ndo menos importante que as outras, tratam
da possibilidade dos precedentes servirem de base para uma acao de revisdo de
coisa julgada. N&o se trata a tornar a coisa julgada no direito brasileiro uma coisa

volatil, insegura, néo é isso.
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Ocorre que, em relacbes juridicas de trato continuo, relagcdo de familia
tributaria a existéncia de um novo precedente que modifique o entendimento sobre
essas materias de trato continuado que se prolonga no tempo, esse precedente
deve ser aplicado.

N&o parece justo que existindo uma nova decisdo, que fixe uma ratio
decidendi, de maneira diversa ou diferente do que essas relacdes acima citadas
foram fundadas a sua época, que essa decisdo nao seja aplicada.

E claro que n&o se pretende aqui dizer que a eficacia revisional fara com que
se converta ou que a parte cuja nova decisao saia prejudicada deva indenizar de
gualquer forma a outra parte, mas que mesmo havendo necessidade que se module
os efeitos revisionais.

Assim, um precedente poderia, por exemplo, autorizar a revisdo ex nunc de
uma sentenca que regulasse uma relagéo tributaria que como dito € sucessiva, e
gue apods o precedente adquire nova roupa em, nova visao e dele para frente ira ser
vista com base nessa nova decisao.

Ressalta aqui ndo e o caso de rescindir a decisédo, ndo se esta desfazendo
nada, o efeito e de revisar o que foi decidido, nos casos de relagdo continuativa que
se prolongue no tempo e que havendo evolucdo no quadro, a relagcdo deve
acompanhar essa evolugao.

Percebe-se que o lastro de eficacia dos precedentes no Brasil € muito maior

do que somente obrigar ou persuadir como muitas pessoas tendem a imaginar.

6. DA DINAMICA DOS PRECEDENTES

N&o basta saber identificar o que adquire forca de precedente a partir de uma
decisdo judicial, é preciso saber trabalhar com os precedentes. E preciso saber
guando um precedente pode ser aplicado para determinado caso e quando nao €,
se a questao conta com um precedente capaz de resolver a demanda ou se iSso nédo
€ possivel.

Para tanto, essa comparacdo deve ser feita a luz do caso concreto,
observando os elementos objetivos da demanda confrontando com os elementos
das demandas anteriores. Esse raciocinio e eminentemente analdgico, pois
dificilmente havera absoluta identidade entre as circunstancias de fato entre o caso

em julgamento e no caso que deu origem ao precedente.
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Portanto se a questdo ndo for idéntica ou ndo semelhante, isto €, o caso
concreto guarda alguma peculiaridade que o diferencia em relagdo ao precedente
entdo sera o caso de distinguir o caso do precedente.

De outra forma, caso o precedente ndo tenha mais congruéncia social, ou
que tenha perdido a sua forca vinculante, sera o caso de substitui-lo. E salutar que o
sistema de precedentes preveja uma maneira que adequada de desenvolvimento do
direito, e esta possibilidade de mudanca é inerente a um sistema de precedentes
judiciais. O dever de estabilidade ndo pode ser empecilho para alteracdes de
entendimento e consequente desenvolvimento do direito. A modificacdo de
entendimento pode se revelar um fator imperativo de busca da justica.

Tanto a distincdo quanto a superacdo dos precedentes, sdo técnicas praticas
para que se possa trabalhar com os precedentes. Com esses dois institutos o
sistema de precedentes afasta a questdo polemica que muitos acreditam que 0s
precedentes seriam uma forma de engessar a justica ou 0os mais afoitos dizendo que
seria uma afronta ao principio de acesso a justica. Ao contrario, 0 sistema de
precedentes na verdade premia 0s principios, o que na realidade vai demandar &
com certeza um maior preparo para que se possa trabalhar com essa distingéo e a
superacdo. A seguir se vera estes dois importantes institutos no sistema de
precedentes brasileiro.

6.1 Da distincao

Fala-se em distinguishing ou distinguish, quando houver distincdo entre o
caso concreto e o paradigma, seja porque ndo existe entre eles coincidéncia dos
fatos em concreto e aqueles que serviram de base para a ratio decidendi ou que
ainda que exista essa coincidéncia, acaba por haver alguma particularidade no caso
em julgamento que afasta a aplicacao do precedente.

A distinguishing, e um método de confronto, onde o julgador analisa se o caso
€ ou ndo analogo ao precedente. Proceder a distincdo e proceder a um confronto
entre o caso e o precedente. Em outra acepcao a distingdo € o resultado a que se
chega apds esse confronto, o resultado que diz que o caso tem peculiaridade que o
distingue e neste caso o precedente ndo sera utilizado.

Ao distinguir o julgador ndo estad contrariando o precedente, ndo o0 esta

ignorando, apenas esta dizendo que o precedente ndo se aplica aquele caso.
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Nenhum precedente pode ser de modo tdo perfeito que dispense a distingéo, ela
sempre deve ser feita, essa e uma atividade que no sistema de precedentes, nao
pode ser eliminada, constrangida, retirada ou ignorada, na jurisdicéo.

A distingcdo sempre sera possivel e em uma analise mais profunda, a distingéo
chega a ser um atributo do principio da igualdade. E sendo assim, nem dependeria
de lei, pois o principio da igualdade abraca a possibilidade de cada pessoa dizer que
seu caso é diferente, possui particularidades que merecem ser apreciadas de forma
adequada, diferente do que este posto.

Esta maleabilidade na aplicacdo dos precedentes, onde poderdo ou na ser
aplicados a um caso posterior, a depender do resultado pés-distincdo, é um dado
muito relevante, pois vai de encontro com o mito que se formou em muitas pessoas
gue com a implementacao da obrigatoriedade de aplicacdo dos precedentes judiciais
0 juiz se transformaria em uma méaquina, cuja programacao impediria de seguir outro
entendimento sen&o o de aplicar o precedente ao caso concreto.

Na verdade o que o coédigo impde na questdo dos precedentes € que eles
nao sejam ignorados, estes devem ser enfrentados, o dever de usar a técnica da
distincdo é um dever de todo e qualquer 6rgdo jurisdicional diante de todo e
qualquer precedente que o vincule. Vale lembrar a incidéncia do contraditério
também na distin¢éo, a outra parte também devera ser ouvida.

Na aplicacdo do distinguishing, a utilizagdo do raciocinio analégico € de suma
importancia. Um precedente devera ser aplicado em um caso sucessivo mesmo que
nao exista identidade absoluta entre eles, isto porque dificilmente dois ou mais casos
seriam totalmente idénticos tornaria impossivel a operacdo de um sistema de
precedentes obrigatorios. E necessario, todavia, que os fatos decisivos para que a
deciséo anterior fosse tomada sejam juridicamente relevantes para o julgamento do
caso sucessivo. Assim, ndo € qualquer distingdo que justificard a ocorréncia do
distinguishing. Dois casos nao serdo diferentes apenas porque fatos néo
fundamentais ou irrelevantes ndo séo idénticos, a distincdo como se pode perceber
leva em conta fatos relevante dos casos.

Na sistematica introduzida pelo CPC, a técnica do distinguishing foi elaborada
no sentido de estabelecer, no art. 489, 81°, inciso IV, que, ao deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, a deciséo
sera nula, por auséncia de fundamentacédo, como dito anteriormente o precedente

nao pode ser ignorado na decisdo. Segue o artigo 489
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Art. 489.
Sao elementos essenciais da sentenca:

(...)

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicacgédo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

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

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

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

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

Assim a técnica da distingdo, € possivel encontrar a possibilidade de evolucéo
do direito, ao contrario do pensamento de alguns se percebe que o direito ndo fica
engessado, mesmo com a existéncia do stare decisis, mesmo com a aplicagcao dos
precedentes. O sistema de precedentes obrigatorios, dessa forma, ndo perde sua
caracteristica de estabilidade e permite que sejam tratadas novas realidades e que
sejam visualizadas novas situacdes, sob nova oOtica, estabelecendo pontos ainda
nao abordados, sem que o Orgao judicial emissor necessite revogar seus

precedentes.

6.2 Da superacéao

A Ultima técnica de aplicagcdo dos precedentes, tdo importante quanto a
técnica de distingéo, sdo as técnicas de superacdo. E de suma importancia que seja
possivel a ocorréncia de superacao dos precedentes.

A técnica de superacio do precedente judicial, da-se o nome de overruling. E
uma técnica onde um precedente perde a sua forca vinculante e é substituido por
outro precedente. Nesta técnica o que se visa e o reconhecimento de fundamentos
juridicos para que se abandone aquele precedente e que se possa a partir desse
novo entendimento formar novo precedente. Nao se trata de um abandono porque
os fatos do caso a ser julgado e diferente do paradigma e sim por que a tese juridica
a ele aplicada deve ser outra.

O overruling se fundamenta na ideia de que os precedentes estao sujeitos a

modificacdo ou revogacado desde que estejam presentes circunstancias especiais ou
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particulares cujo exame que autorizem a modificacdo da valoracdo judicial.
Ocorrendo essa modificacdo da valoragéo judicial o julgador fica autorizado a adotar
posicionamento diverso do precedente, mas que ndo afasta a devida carga de
motivacao.

Para que ocorra a superacgdo, e necessario que se observe alguns requisitos,
onde esta sera cabivel. Assim sera possivel a superagdo do precedente quando este
se tornar inexequivel ou obsoleto, quando o precedente judicial deixa de
corresponder aos padrbes de congruéncia social, ou seja, ndo € mais socialmente
aceito. Autoriza ainda a superacao do precedente o surgimento de nova concepgéao
de direito, ou ainda quando ficar constatado que o precedente judicial foi
substancialmente errado ou mal concebido desde o inicio. Basta a ocorréncia de um
destes motivos para que se fundamente a superacdo do precedente. Vale lembrar
gue estes motivos s6 poderdo ser utilizados se os principios que sustentam a
estabilidade como, por exemplo, os principios da isonomia, confian¢a e vedacéo da
surpresa fundamentem mais sua revogacao do que sua preservacao.

Assim a superacdo de um precedente sO podera ser tolerada e incentivada
quando dela decorrer uma interpretagdo mais justa da regra juridica aplicavel ao
caso em julgamento. Cabera ao tribunal verificar se ndo sera o caso de se manter o
precedente, como forma de preservar estabilidade do sistema, onde a superacgéo do
precedente com efeitos retroativos podera constituir medida t&o ou mais injusta que
sua prépria manutencao.

Atendidos os parametros citados acima, a superacdo estara fundamentada,
podendo essa substituicdo ocorrer de forma expressa (express overruling) ou de
forma técita (implied overruling).

Sera expressa quando um tribunal resolve adotar expressamente a nova
orientacdo, dessa forma abandonaréa a anterior. E sera tacita ou implicita quando
uma orientacdo é adotada em confronto com a posicdo anterior, sem, contudo que
seja feita de forma expressa, ou seja, existira o confronto com a posi¢cao anterior,
embora sem expressa substituicdo desta ultima.

Um cuidado especial quanto a superacdo implicita é que este modelo nédo é
admitido no ordenamento juridico patrio, tendo em vista a exigéncia de
fundamentacédo adequada e especifica para a superacao conforme pode ser visto no
artigo 927, 84° do CPC:

Art. 927.
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Os juizes e os tribunais observarao:

(...)

§ 4° A modificagéo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

Ha ainda quem faca mencdo a outra forma de superagdo que pode ser
realizada de forma implicita ou expressa que seria a chamada transformation. Esta
suposta técnica se justificaria quando o tribunal ainda ndo se sentiria seguro para
realizar a revogacao do precedente, mas reconheca que este € ou esta inadequado.
Assim por esta técnica o tribunal vai sinalizando que caminha para uma futura
revogacao, ele modifica, mas tenta fazer com que esta modificagdo nao fique tao
aparente realizando para isso uma compatibilizacdo no que for possivel.

Apesar de atrativa esta proposta ela acaba dificultando o trabalho dos
tribunais e também a dos jurisdicionados que enfrentam uma situacdo complexa em
qgue o tribunal modifica o precedente de forma incompativel com o anterior, mas ao
mesmo tempo tenta realizar a compatibilizacdo entre eles. Isso atenta contra o dever
da coeréncia, que ja foi alvo deste trabalho, assim a transformation, tal como a
superacao implicita, ndo sao toleradas no ordenamento brasileiro.

N&o se quer aqui dizer que néo se pode haver modificacdo de entendimento,
a possibilidade de mudanca é inerente ao sistema de precedentes judiciais. Os
deveres que o codigo impds aos julgadores, e que foram elencados neste trabalho,
nao sdo de modo algum empecilho para uma alteracdo de entendimento. O ponto de
atencdo e a mudanca injustificada, aquela que ocorre a bel prazer, a chamada
“jurisprudéncia banana boat”.

No Brasil a superacdo de um precedente também pode se dar de maneira
difusa ou concentrada. A superacéo ocorre difusamente quando qualquer processo
que chegando ao tribunal permita a superacao do precedente anterior, sendo essa a
regra no ordenamento brasileiro, o que traz grande vantagem, pois permite que
qualquer pessoa possa contribuir para a revisdo de um entendimento.

Contudo, no Brasil a superacdo também pode ocorrer de modo concentrado,
onde se instaura um procedimento autbnomo cujo objetivo sera a revisdo de um
entendimento ja consolidado no tribunal. E o que ocorre, por exemplo, com o pedido
de revisdo ou de cancelamento de sumula vinculante e com o pedido de revisdo da
tese firmada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Existe uma

observacéo a que ser feita aqui, h4 um rol de entes com capacidade processual para



40

pedir a revisdo ou o cancelamento, esta superacdo ndo pode surgir de qualquer
processo ou ser pedido por qualquer pessoa. Este rol esta previsto na Lei 11.417 de

dezembro de 2006, segue o rol que consta no artigo 3° da referida lei:

Art. 3% S3o legitimados a propor a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de
enunciado de simula vinculante:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

[l — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - o Defensor Piblico-Geral da Uniéo;

VIl — partido politico com representag¢éo no Congresso Nacional;

VIII - confederacao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional,
IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

Xl - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territdrios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

Ainda sobre a modificacdo de entendimento, o enunciado n.321 do Forum
Permanente de Processualistas Civis, institui: “A modificagdo de entendimento
sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei 11.417, de dezembro de 2006,
quando se tratar de enunciado de sumula vinculante; do regimento interno dos
tribunais, quando se tratar de enunciado de sumula ou jurisprudéncia dominante; e,
incidentalmente, no julgamento de recursos, na remessa necessaria ou causa de
competéncia originaria do tribunal.”

Outro bom motivo para a néo aplicacado do precedente é a edicdo de lei nova
que lhe seja incompativel. Neste caso, quando ha modificacdo legal ndo se tem
propriamente uma revogac¢ao do precedente como se refere o CPC. A nao aplicacao
do precedente neste caso pode ser feita por qualquer juiz, ndo necessitando de um
onus argumentativo préprio da superacdo tipica, e nem sera necessario a
ponderacéo da revogacdo com o principio da seguranca juridica.

Neste sentido orienta dessa forma o enunciado n.322 do FOrum Permanente
de Processualistas Civis: “Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato
gue acarreta a ndo aplicacédo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado
o0 reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacdo de interpretacéo

conforme ou a pronuncia de nulidade sem reducgao de texto”.
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A possibilidade de superacdo do precedente da mesma forma que possui 0
conddo de muitas vezes promover a evolucdo do direito, também coloca em
evidencia a necessidade de protecédo da confianca daqueles que recorrem a ordem
juridica para solucdo de seus litigios. A mudanca ndo do precedente ndo pode
causar surpresa injusta, muito menos causar um tratamento desigual entre as
pessoas que de forma transitéria encontra-se em situacfes idénticas ou
semelhantes.

Assim € importante que a alteracdo do precedente seja sinalizada pela Corte
responsavel, para que os interessados tenham conhecimento da possibilidade de
alteracdo do entendimento judicial. Nesta sinalizacdo a Corte ndo distingue nem
revoga 0 precedente, mas manifesta sua preocupacdo com a justica de seu
conteudo, sendo uma forma pela qual se busca evitar a “traicdo da confianca do
jurisdicionado” nos precedentes judiciais.

Obviamente a superacéo de um precedente, por sua natureza de instituir algo
novo no ordenamento, causara por consequéncia efeitos na esfera juridica pois o
novo entendimento deve ser estendido a todos os casos que se assemelham
aguele que lhe deu origem. Assim é preciso agora verificar estes efeitos temporais
bem como a importancia da modulagéo destes efeitos da superacdo do precedente,
para tanto serdo alvo de topico proéprio.

6.2.1 Eficacia temporal da revogacao do presidente e a modulagcéo dos seus efeitos

Em relacdo aos efeitos, a substituicdo pode operar eficacia ex tunc
(retrospective overruling) e eficicia ex nunc (prospective overruling).

No retrospective overruling, precedente substituido ndo podera ser invocado
no julgamento de casos ocorridos antes da substituicdo e que ainda estejam
pendentes de apreciacéo e julgamento. Significa dizer que o entendimento inovador
aplica-se as fatos e situacdes que ocorreram no passado mas que ainda carecem de
decisédo, e logicamente aos casos futuros.

Na revogacao retrospectiva existe uma separacao, podendo ela ser de forma
pura ou classica. Na superacao retrospectiva pura, sua eficacia retroativa e plena, o
novo precedente seria aplicado aos fatos ocorridos antes e depois de sua
publicacao, incluindo aqueles que forma objeto de sentenca transitada em julgado, e

também aos fatos do caso que o gerou, esta retroacdo no Brasil ndo € possivel que
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ocorra em casos de precedentes longevos que disciplinaram muitos casos ao longo
de seus anos de aplicagcao, seria uma quebra de confianca absurda, pois destruiria
tudo o que foi construido anteriormente no caso de precedente longevo, iSso seria
uma postura que violaria obscenamente a seguranca juridica, a confianca é a boa fé.
E possivel que isso ocorra no ordenamento brasileiro nos casos de precedentes
recentes, em que, por exemplo, o tribunal reconhece que sua deciséo foi pautada
em erro, que cometeu um equivoco, assim faz sentido que tenha eficacia retroativa.

Na superacao retrospectiva classica, a eficacia retroativa e apenas parcial, o
novo precedente se aplicaria aos fatos ocorridos antes e também depois de sua
publicacdo, excluindo aqueles que ja foram alvo de sentenca transitada em julgado e
também aos fatos do caso que o gerou. Da mesma forma essa eficacia nao é
possivel em precedentes longevos somente em precedentes recentes. No Brasil a
superacdo tem que ter sua eficacia modulada, o que da margem a adocdo pelo
codigo da superacgéo prospectiva.

Na superacdo prospectiva (prospective overruling), o novo precedente
somente se aplica aos fatos futuros. Nesta modelo de superacédo, precedente novo
pode ser aplicado prospectivamente em diferentes momentos e circunstancias,
podendo ser aplicado a fatos que ocorrem apds a publicacdo do precedente em
demandas j& ajuizadas ou a ser ajuizada, a fatos que ocorreram antes da publicacdo
do paradigma, mas cuja demanda ajuizada ainda n&o transitou em julgado, e
também essa superacdo permite que se fixe algum momento futuro para que os
efeitos do novo precedente sejam aplicados e que restrinja seus efeitos excluindo
determinada categoria de pessoas que por ventura poderiam ser prejudicadas de
forma excessiva diante de sua incidéncia, essa € sem duvida uma caracteristica
fantastica deste tipo de superacéo.

Percebe-se que no Brasil, guando um precedente goza de credibilidade no
momento em que é revogado, o caminho é por tudo que ja foi dito a utilizacdo da
superacao prospectiva, tutelando-se a situacdo passadas que foram aperfeicoadas
com base no precedente, e isto € muito importante, principalmente nos casos de
precedentes que influenciam planejamentos, estrategias, definicdo de condutas e
elaboracao de contratos.

Ha portando uma necessidade de modulacdo dos efeitos temporais da
deciséo revogadora do precedente, pois existe uma tenséo entre as razées do novo

precedente, que por sua natureza vai regular a vida em sociedade em determinado
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momento no tempo e entre a seguranca juridica, principalmente nas feicdes de
confianga, estabilidade e previsibilidade. Ressalta dizer que essa confiangca que se
tem a necessidade de se proteger, € sem duvida a confianca justificada, ou seja, a
confianca de boa fé, aquela que se funda em um precedente racional, que merecia
confianca a época em que os fatos se passaram, ndo basta qualquer tipo de
confiancga, esta tem que ser qualificada, racionalmente aceitavel.

Isto significa dizer que os critérios que devem regular a modulacdo da
temporal dos efeitos da decisdo que revoga o precedente estdo situados no local em
que se busca a confianca justificada, que reflete na prevencédo contra a deciséo
surpresa. Da mesma forma n&o se pode falar em decisdo surpresa ou confianga
justificada onde essa confianca se fundou em um precedente ja desgastado, sem
congruéncia socialmente aceita.

Neste ponto ha que se mencionar uma técnica preparatéria para a revogacao
do precedente, denominada de signaling ou sinalizacdo. Nela o tribunal, percebendo
que um precedente esta desatualizado, ou seja, hdo atende mais aos requisitos ou
anseios pelo qual foi criado, anuncia que podera modifica-lo, fazendo com que ele
se torne incapaz de servir como base para a confianca dos jurisdicionados, nada
mais € do que o obter dictum, outrora mencionado.

Uma das utilidades dessa técnica é servir de modelagem para eficacia
temporal do precedente para quando for efetivamente revogado, atuando como
parametro inicial da revogacdo prospectiva. Neste sentido disciplina o enunciado
n.320 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Os tribunais poderao
sinalizar aos jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanga de entendimento da
corte, com a eventual superagdo ou a criacdo de excec¢bes ao precedente para
casos futuros”.

O grande problema e por que néo dizer desafio da técnica da modulacédo dos
efeitos no Brasil e até mesmo em outros paises no mundo se configura na falta de
padronizacdo decisoria que se liga a falta de argumentacédo detalhada nas decistes
gue modula ou néo a revogacao de precedentes. Esse € um problema recorrente,
gue tem seu efeito substancialmente estendido quando se percebe que sequer as
doutrinas dialogam entre elas para buscar uma opinido em comum, um consenso,
mesmo para que existam criticas entre os estudiosos. Por tudo isso, este panorama
dificulta a utilizacdo da técnica que acaba por gerar para os jurisdicionados que séo

0s que realmente sofrem com esta situagéo, um panorama onde ficam como se uma
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jogo, sem saber ao certo se do posicionamento havera ou ndo modulacdo da
decis&o ao caso em concreto.

O que se percebe € que ndo existe uma resposta Unica para a modalidade de
superacdo e modulacdo da eficacia temporal na revogacédo de precedentes. Cada
espécie, cada modalidade acaba por possuir como tudo na vida vantagens e
desvantagens. Assim cada caso € pior, cada litigante pode permitir uma diferente
conformacao da eficacia temporal, alguns litigantes suportam um tipo de eficacia
temporal ao passo que outros ja ndo possuem tal preparo e se Ihes fosse aplicada a
mesma eficacia estes seria desencorajados a litigar o que poderia violar o acesso a
justica. E sem divida uma questdo complexa, mas que surge como um novo desafio

a ser enfrentado pelo direito brasileiro.

7 CONCLUSAO

Sem duavida alguma o sistema de precedentes que foi instituido pelo Cédigo
de Processo Civil foi uma das maiores sendo a maior inovacdo que ocorreu nos
ultimos tempos no ordenamento juridico brasileiro. Ele altera substancialmente o
modelo de argumentacgéo para as partes e também altera a forma de fundamentacéo
para os 6rgdos julgadores, o que privilegia o mandamento constitucional da
fundamentacéo das decisdes.

Como tudo que é novo, o sistema de precedentes, ainda desperta certo receio
e porque nao dizer certo medo, pois ele demanda mudanga em comportamentos a
muito tempo sedimentados na forma de agir, sobretudo nos 6rgaos do judiciario,
mas nédo so ele parte da doutrina seja pelo motivos ditos ou por vaidade de nao ter
concebido tal recurso para a justica brasileira, ndo vé com bons olhos a questédo dos
precedentes.

Um desses “medos” ou desculpa sobre o sistema de precedentes seria que
ocorreria 0 engessamento da justica o que pela pesquisa ficou comprovado que
esse sistema ndo tem essa pretensao, ele ndo é imutavel, ele busca sim garantir
estabilidade, mas essa estabilidade ndo quer dizer que a decisdo seja ou tenha que
ser eterna.

Por isso, apesar de ser exigido pesado 6nus argumentativo, 0 engessamento
do direito sera evitado através da utilizacdo, em casos excepcionais, das técnicas

que permitem a flexibilidade do sistema de precedentes, mediante a distinguishing,
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que permite o afastamento da aplicacdo de um caso sucessivo, por estarem
presentes diferencas essenciais entre 0s casos, e da overruling, por meio do qual &€
possivel a revogacdo de um precedente quando ele ndo for correto ou por terem
ocorridas alteracdes capazes de torna-lo inadequado.

O sistema de precedentes promove a igualdade, onde as pessoas possam
ser tratadas pelo judicidrio da mesma maneira. Promove a confianga, ou seja, a
seguranca juridica dando previsibilidade ao direito, evitando que as pessoas
promovam demandas temerarias, o que faz em tese, acelerar os processos, diminui
as controvérsias, que vao se limitar a discutir se 0 caso e para a aplicacdo do
precedente, de distingdo ou superagéao.

A partir de agora varios conceitos deveram ser revistos, 0 processo nao sera
mais um meio de resolucédo de um caso, visto que agora cada processo servira a um
s6 tempo para resolver uma demanda que foi levada ao judiciario e de construcéo
de um precedente.

Por fim dizer que a adocao do sistema de precedentes sera a salvacao da
justica brasileira seria uma temeridade e talvez até mesmo uma inverdade, a
melhoria da justica nacional para garantir uma satisfacdo ao jurisdicionado,
sobretudo na questdo da demora nos processos vai muito além dos poderes dos
precedentes, mas que € sim um dispositivo extremamente bem intencionado, que se
bem manejado ird retomar a confianca que o judiciario a muito ja perdeu frente aos

jurisdicionados.
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