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RESUMO

Na esteira do pds-positivismo, onde vigora, dentre outros aspectos, a valoriza¢do do processo de
hermenéutica na aplicacdo do direito, a valorizacdo dos principios e o processo como efetivacao
do direito, o Novo Cddigo de Processo Civil — NCPC revela-se com a tarefa de contribuir para a
continuacdo e sedimentacdo deste modelo, uma vez que o novel diploma processual prevé de
forma expressa dispositivos 0s quais determinam a obrigatoriedade da aplicacdo e respeito aos
precedentes com mais énfase do que o Cadigo de Processo Civil — CPC vigente. O NCPC
aparece com o intento, dentre outros, de construir um sistema de precedentes judiciais aplicaveis
a realidade brasileira. Nesta senda, este artigo tem como escopo fazer uma andlise desse sistema a
luz do NCPC e demonstrar, de forma breve, as implicagcbes decorrentes de sua adogdo na
atividade judicial brasileira e a sua contribuicdo na manutencdo da aplicacdo do principio da
protecdo da confianc¢a, da isonomia, seguranca juridica, previsibilidade, estabilidade e confianca
no Judiciario, os principios basilares ndo s6 de um sistema de precedentes, mas também de um
sistema judicial que se queira manter integro, estavel e imprima confianca aos jurisdicionados.
Ademais, que alguns aspectos tipicos da teoria do stare decisis foram incorporados no NCPC
pelo legislador, engendrando, portanto, um ambiente apto a aplicacdo de um sistema de
precedentes judiciais no ordenamento patrio.
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THE LEGISLATIVE PROTECTION TO PREVIOUS COURT IN OF THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE

ABSTRACT

In the wake of post-positivism, which in effect, among other things, the appreciation of the
hermeneutical process in law enforcement, the appreciation of the principles and the process and
realization of the right, the New Code of Civil Procedure - NCPC is revealed with task of
contributing to the continuation and sedimentation of this model, since the novel procedural law
explicitly requires devices which determine the obligatory application and respect for precedent
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with more emphasis than the Civil Procedure Code - the current CPC. NCPC appears with the
aim, among others, to build a judicial precedents system applicable to the Brazilian reality. In this
vein, this article has the objective to analyze this system in the light of NCPC and demonstrate
briefly the implications of its adoption in the Brazilian judicial activity and its contribution in
maintaining the principle of trust protection, equality, legal certainty, predictability, stability and
confidence in the judiciary, the basic principles not only of a previous system, but also of a
judicial system that wants to keep intact, stable and reliable print the jurisdictional. Moreover,
some typical aspects of stare decisis theory were incorporated in NCPC by the legislature,
generating therefore an enabling environment for the implementation of a judicial precedent
system in the parental order.

Keywords: New Civil Procedure Code; Judicial Precedent; Ratio Decidendi.



1 INTRODUCAO

N&o é de hoje que circula no meio juridico o entendimento de que Sse vive um novo
direito, o direito pautado no pds-positivismo®, uma vez que o positivismo juridico®, por ndo mais
satisfazer as exigéncias sociais de justica, “ja que a lei ndo pode abarcar todo o Jus™, ha muito
vem perdendo espaco para o direito pautado no interpretar do juiz e na utilizagéo e aplicagdo dos
principios juridicos — o pos-positivismo. Neste cenario, paralelamente, diversas transformacées
ocorreram em diferentes ramos do direito, e.g., 0 neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo,
0s quais s6 vieram encorpar 0 pensamento da valoracdo dos principios no processo de
hermenéutica para a aplicacdo do direito e o0 processo como efetivacdo do direito. Ressalte-se,
contudo, que o pds-positivismo ndo surgiu com a intencdo de derrocar o positivismo, mas sim
aprimora-lo, uma vez que, o juiz deixa de ser mero aplicador da lei e passa a inovar, a criar o
direito.’

Assim, sem fugir desse cenario e contribuindo para sedimentagdo desse modelo, 0 Novo
Caodigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, o qual entrara em vigor em
marco de 2016, o tornara ainda mais pujante no ordenamento patrio ao prever expressamente
dispositivos que determinam a obrigatoriedade da aplicagéo e respeito aos precedentes, levando a
significativas mudancas na atividade judicial brasileira’.

Com o novissimo diploma, doravante, tal sistema tomara corpo e vigor, como outrora

ndo possuia, exemplo disso é o famigerado art. 489, § 1°, em especial nos seus incisos V e VI, o

® O termo mais comum utilizado entre os doutrinadores brasileiros para designar esta atual fase do direito, dentre eles o ministro
Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 72 ed., 2009.)
Paulo Bonavides (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 142 ed., 2004), entre
outros, contudo, alerta-se para o fato de que ha outras acep¢Bes na doutrina para designa-la, igualmente conhecida como
“neoconstitucionalismo”, termo utilizado por Dirley da Cunha Jr. (CUNHA Jr., Dirley da. Curso de Direito Constitucional.
Salvador: Juspodivm, 72 ed., 2013) e “neopositivismo”, termo utilizado por Fredie Didier (DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 152 ed., 2013). Em consonancia com os primeiros autores citados, se adotara, neste
artigo, a acepgdo pos-positivimo, por se mostrar mais adequada ao contexto que se quer demonstrar na introdugao, por entender, a
partir da leitura desses autores, que ele, o pés-positivismo, engloba aspectos tedricos e filosoficos do universo juridico que vdo
além de uma teoria constitucional.
* Em apertada sintese, diz respeito a uma teoria filoséfico-juridica a qual determina que o juiz é tdo somente a boca da lei e néo
deve criar o direito, pois se o fizer, estara invadindo o papel do parlamento (BOBBIO, Norberto (1909), O Positivismo Juridico:
Licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1995, p. 30-35).
® NADER, 2012, p. 385.
% Idem, 2012, p. 385-386
" Embora existam no Cédigo de Processo Civil de 1973 disposicdes legais que remetem a um sistema de precedentes, ainda que
em diferentes graus, como €é o caso, e.g, dos arts. 476 e 479, os quais tratam do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia; o
art. 285- A, o qual autoriza o juiz a julgar improcedéncia de plano quando se tratar de acdo repetitiva, com matéria apenas de
direito e sobre a qual tenha havido decisdo de improcedéncia anterior pelo mesmo juizo; as simulas impeditivas ou obstativas,
previstas no art. 518, § 1° do CPC.
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qual alvitra que ndo se considerara fundamentada qualquer decisdo judicial, seja interlocutoria,
sentenca ou acOrddo que ao invocar precedente deixar de identificar os fundamentos que o
determinaram nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta a estes fundamentos e,
tampouco, deixar de seguir precedente invocado pela parte sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento (distinguishing) ou a superac¢do do entendimento (overrruling),
bem como guarida no art. 10 do referido diploma.

Diante disso, e do debate gerado por alguns doutrinadores dentre eles Gustavo S.
Nogueira (2012)%, a respeito dessa alteracdo procedimental trazida pelo novel diploma
processual, a problematica orientadora deste artigo consiste em analisar a aplicabilidade do
sistema de precedentes e os reflexos da sua aplicacdo na atividade judicial brasileira, partindo,
para tanto, do exame das vantagens e desvantagens levantadas e debatidas por esse
processualista, uma vez que esse sistema é reconhecido tradicionalmente da familia do common
law (anglo-saxdnico) enquanto o sistema patrio assentou-se, originalmente, sob forte influéncia
da familia do civil law (romano-germanica)® e, com o passar do tempo, foi, gradualmente, se
erigindo num sistema hibrido, uma vez que foi se constatando que a lei ndo era suficiente para
dar correta e justa aplicacdo do direito, abrindo-se, portanto, margem a interpretacdo e criacao
judicial por parte dos magistrados.

Ademais, a criacdo e a organizacao de um sistema de precedentes nos moldes previstos
no novo diploma processual atendera a antiga expectativa dos jurisdicionados, que é garantir o
julgamento semelhante a demandas semelhantes, ampliando, portanto, a aplicacdo do principio da

protecdo da confianca e da isonomia?

® Para a analise das vantagens e desvantagens da utilizagdo de um sistema de precedente no ordenamento pétrio, optou-se por
tomar como baliza os apontamentos deste processualista, entretanto, a analise ndo ficara adstrita apenas a sua visao, far-se-a uso
do aporte de outro processualista, no caso, Guilherme Marinoni (MARINONI, Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 3% ed. 2013. Ressalte-se, contudo, que a discussdo provocada por Gustavo S. de Nogueira
(NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. Salvador: Editora JusPodivm, 22 ed.,
2012), foi gerada antes da aprovagéo do referido sistema no NCPC, entrementes, j& havia um debate acerca da utilizagdo de um
modelo que prestigia os precedentes na literatura juridica. Destarte, como seus apontamentos se demonstram atuais e relevantes
com a alteracdo trazida pelo NCPC, optou-se por fazer o uso deste autor no presente artigo.

® N&o hé entendimento pacifico entre os processualistas brasileiros quanto a adesdo do Brasil apenas as caracteristicas da familia
do civil law. Alguns processualistas, como Fredie Didier Jr., e.g., defende que o Brasil sofreu influéncia das duas familias, sendo
um sistema hibrido desde a sua origem (PEIXOTO, 2015 apud DIDIER Jr., 2014, p. 147). Entretanto, Gustavo Santana Nogueira,
entende que se se puder afirmar que um pais aderiu as caracteristicas de uma familia, o Brasil integrou a do civil law
(NOGUEIRA, 2012, p. 31). Neste trabalho, porém, e, balizando-se nos dois posicionamentos, adotar-se-4 a postura de que,
originalmente, o direito brasileiro sofreu forte influéncia do direito romano-germanico, mas com o passar do tempo, foi sofrendo
influéncia do direito anglo-saxo6nico, consolidando, paulatinamente, um sistema hibrido, onde tanto o direito codificado quanto a
interpretacdo desse direito codificado encontram espaco, cujo maior exemplo disso reside na vinculagdo dos precedentes.
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Mas, afinal, o que é precedente? Quais as dificuldades que deverdo ser vencidas para a
implantacdo de um sistema de precedentes, uma vez que o pais deixa de se utilizar apenas dos
precedentes persuasivos e sera compelido a empregar os obrigatérios?'® Em especial na nossa
cultura juridica processual de ndo formacdo de consenso entre 0s proprios magistrados
(ministros) integrantes de um mesmo tribunal, onde ndo ha respeito nem mesmo pelos seus
proprios precedentes? Ademais, uma vez firmado um entendimento que servira de baliza para os
demais casos semelhantes havera uma estagnacdo do direito? Qual o deve ser o papel do juiz
nesse novo modelo proposto pelo NCPC?

Eis os pontos os quais se pretende deslindar ao longo deste artigo, tais indagacdes
surgiram ndo sé de um interesse de foro intimo pelo estudo da temaética, como também foram
suscitadas a partir da leitura de alguns julgados da nossa Suprema Corte, nos quais 0s ministros
adotaram postura divergente daquela que ha tempos vinha sendo aplicada. Pode-se citar a titulo
de exemplo, a recente decisdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento a
respeito do inquérito 4112, cuja deciséo autorizou aplicar subsidiariamente o art. 191, do CPC de
1973, concedendo prazo em dobro para que a defesa do acusado apresentasse resposta preliminar
a dentincia oferecida pelo Procurador Geral da Republica®”.

Ora, para um sistema juridico que pretende acomodar a doutrina do stare decisis, a
integridade e a coeréncia exigidas pelo art. 926'2, do NCPC, sdo essenciais, pois somente assim
as pessoas atingidas pelas decisdes poderao fazer previsdes com base nos precedentes. Decerto ha
muito a percorrer para se alcancar uma cultura do stare decisis no Brasil. O caminho aparenta ser
arduo, mas ndo impossivel.

Indubitavelmente, a pretensdo neste ensaio ndo reside em fazer o esgotamento dos
pontos aqui propostos, por se mostrar incompativel a estrutura de um artigo cientifico, mas em

estabelecer um debate e pontuar alguns aspectos a respeito da tematica proposta.

0 Em conformidade com Ravi Peixoto (2015, p. 23). Entretanto, nesta pesquisa, utilizar-se-4 também de outra designacéo para
precedentes persuasivos e obrigatérios: precedente no sentido estrito — toda decisdo judicial anterior a qual o juiz ndo esta
obrigado a seguir e precedente no sentido lato — é o precedente judicial de carater obrigatério (SOUZA, 2013, p. 176-177).

YLSTF, 22T, Inquérito 4112, Rel. Min. Teori Zavascki. Noticias do STF. Data do julgamento: 01/09/2015. Deciséo confirmada
pelo Pleno em 03/09/2015. DJE n° 181, divulgado em 11/09/2015.

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

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

§2°.A0 editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagao.

5



Destarte, para a realizacdo deste trabalho foram feitas pesquisas eminentemente
bibliogréficas, aplicando-se o conhecimento tedrico em doutrina, artigos cientificos e analise de
legislacdo pertinente ao tema.

Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro partes, a saber: a primeira sera dedicada a
uma breve comparagdo entre os dois sistemas (civil law e common law), com o intuito de
demonstrar porque vige a concepgdo de que o sistema de precedentes é préprio do commom law e
como o sistema de precedentes € tratado em cada um deles. A segunda sera dedicada a uma breve
abordagem historica do sistema de precedentes no Brasil. A terceira serd dedicada a apresentacéo
das vantagens de desvantagens da utilizacdo do sistema de precedentes no nosso ordenamento. A
quarta parte, por sua vez, serd dedicada a apresentacdo do conceito de precedentes no Novo
Caodigo de Processo Civil e as ferramentas ou técnicas fundamentais congregadas a doutrina do
stare decisis as quais dardo maior robustez a utilizacdo dos precedentes, e.g., overruling
(superacdo do precedente), art. 927, 88 2° e 4° prospective overruling (modulagcdo dos seus
efeitos), art. 927, § 3°; distinguishing (distingdo entre o caso pregresso e o que se julga), art.
1.037, § 9° e outros. E, ainda, uma breve anélise sobre o sistema de precedentes no NCPC e seus
reflexos na atividade dos magistrados na sua tarefa decisoria, demonstrando o necessario cuidado
da fundamentacdo nas decisGes judiciais e uma elevacao do nivel das teses juridicas. E, por fim,
serdo tecidas as consideracgdes finais.

2 OS SISTEMAS DO COMMON LAW E DO CIVIL LAW E A CONCEPCAO DO
INSTITUTO DO PRECEDENTE

Sem o intento de submeter os sistemas juridicos existentes a um reducionismo™®, pode-se
afirmar que ha entre a maior parte dos doutrinadores certa conformidade de que os sistemas
juridicos ocidentais modernos podem ser divididos em duas grandes escolas ou tradi¢fes: a civil
law e a common law. Nesta senda, o estudo comparativo entre os sistemas do civil law e common
law h& muito tem sido uma preocupacdo de grandes doutrinadores comparatista, entretanto, a

pretensdo aqui ndo reside em enfrentar a discussdo aprofundada acerca da formacao desses dois

13 Conforme ensina Gustavo Santana Nogueira, citando René David, estas sdo as duas principais familias que influenciaram o
direito ocidental, entretanto, existem outros sistemas, a saber, o direito mugulmano, hindu, judaico, extremo oriente e Madagascar.
(DAVID apud NOGUEIRA, 2012, p. 29)
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grandes sistemas, eles serdo apresentados apenas com breves pinceladas historicas, visando tao
somente o entendimento de como se deu a formacao e a diferenciagédo entre eles e a concepcao do
instituto do precedente nesses dois sistemas.

Nesta linha, é de praxe se apontar a Inglaterra como a principal representante do sistema
do commom law, direito consuetudinario, fundado essencialmente na tradig&o, tipicamente anglo-
saxonico. Inicialmente, surgido diretamente das interagdes sociais acolhidas pelos juizes os quais
eram nomeados pelo Rei e, posteriormente, um direito elaborado pelos juizes, constituidos por
regras tornadas obrigatérias para resolver controvérsias individuais.™

Destarte, 0 common law deixou de ser sindbnimo de direito costumeiro, ou seja, o reflexo
da pratica das pessoas, e passou a ser um direito desenvolvido pelos juizes baseado nos usos e
costumes consagrados os quais se revestiram de forca juridica por meio dos precedentes firmados
em decisdes dos tribunais — corporificando, assim, a teoria do stare decisis™. Tal experiéncia
juridica ndo ficou adstrita a Inglaterra, acabou se estendendo aos Estados Unidos da América e a
outros paises de igual tradicdo, seguramente, com algumas distingGes.

Ressalte-se, contudo, ndo obstante 0 common law contemporaneo se basear num sistema
de precedentes obrigatorios, ndo significa dizer que la ndo ha producéo de leis, a contrario senso,
ha sim producéo legislativa — os statutory laws, certamente, numa escala de producdo bem menor
que a nossa realidade brasileira. Assim, “[...] a existéncia de lei ndo se opde ao common law, ou,
mais importante ainda e bem mais féacil de ser visualizado, a profusdo de leis ndo exclui a
necessidade de um sistemas de precedentes™.*®

Isso importa relatar, pois, como asseveram alguns doutrinadores, dentre eles Marinoni, é
seguramente possivel a utilizagdo do sistema de precedentes no ordenamento brasileiro, onde ha
uma profuséo de leis.

De outra parte, no sistema do civil law, também conhecido como o sistema de direito
romano-germanico, vigora o entendimento de que o processo legislativo é a fonte por exceléncia
das normas juridicas, é baseado num sistema regulado por codigos e a lei é a fonte primaria do

direito. As fontes secundarias sdo apenas utilizadas na hipdtese de lacuna da lei e, até mesmo no

4 BOBBIO, 1909, p. 32-33.

15 Marinoni alerta para o fato de, costumeiramente, se fazer confusdo entre 0 common law e o stare decisis, este Gltimo apenas
constitui um elemento do moderno common law o qual, por sua vez, ndo se confunde com o common law dos tempos imemoriais
(2013, p. 31-32)

*\MARINONI, 2013, p. 35.



caso de lacunas, é a lei quem diz como elas serdo preenchidas *’. Originalmente, ao juiz néo era
permitido interpretar a lei, sob pena de alterar a vontade do legislador. O juiz era apenas o porta-
voz da vontade genérica e abstrata da lei.'®

Em brilhante definicdo, René David (2010) ensina que os juristas franceses do século XIX
acreditavam que seus codigos eram a expressdo de “la perfeccion de la razon” e que, doravante,
era 0 caminho mais seguro para chegar a uma solucdo justa e alcancar o direito, bastando para
tanto, simplesmente, a exegese dos codigos. Ideia essa que ndo demorou muito para que 0S
juristas de outros paises também a reproduzissem (DAVID, 2010, p. 85, traduc¢éo nossa).

Tais diferencas ndo se deram por acaso, razdes histdricas levaram a que cada sistema
tivesse sua particularidade.

No sistema monarquico inglés desde o inicio existia certa estabilidade entre o Judiciario e
o Parlamento e, quando da ocasido da Revolucdo Gloriosa, 0 respeito as tradicdes e a estabilidade
entre o Judicirio e o Parlamento permaneceu, ndo houve a ruptura entre este e 0s juizes, ao
contrario, o Parlamento ndo buscou mudar o Direito Comum, mas fortalecé-lo, inclusive,
exigindo que os juizes o tutelassem, o que levou a formacao da doutrina do stare decisis.

O sistema do civil law, por seu turno, foi fortemente influenciado pelos costumes romanos
(o Corpus Juris Civilis) e das tribos germanicas, a tradi¢do de codificar foi recepcionado por boa
parte da Europa. Assim, quando da ocasido da Revolugdo Francesa, os revoltosos trataram de
imprimir um novo carater ao sistema vigente, ao contrario do que ocorreu na Inglaterra, a
bandeira levantada foi outra, como 0s juizes serviam a monarquia, possuiam o papel de apenas
dar uma roupagem juridica aos mandos do rei, a palavra de ordem era romper com o paradigma
vigente. Dessa forma, os revolucionarios impuseram com violéncia a ruptura entre esses dois
poderes. Romperam completamente com o modelo vigente e instituiram um novo, trazendo para
a realidade, a teoria da separagdo dos poderes (poder executivo, legislativo e judiciario),
influenciados pelo pensamento politico de Montesquieu.

O reflexo disso foi o de que o Parlamento passou a ser o unico legitimado a dizer o
direito, por meio da elaboragéo das leis, e o papel do juiz passou a ser apenas o de porta-voz da
lei, e lhe era vedado interpreta-la, sob pena de alterar a vontade do legislador. E em caso de

duvidas, cabia aos proprios legisladores, por meio da Corte de Cassacdo francesa dar a correta

7 No Brasil, por exemplo, devem ser preenchidas por meio da analogia, dos costumes e em principios gerais de direito, art. 126,
CPC, de 1973.
8 NOGUEIRA, 2012, p. 41.



aplicacdo da lei. Importa ressaltar que essa corte sequer era constituida por juizes, refor¢ando,
portanto, verdadeiro distanciamento entre esses poderes. Nesse diapasdo, se ndo havia espaco
para o juiz interpretar leis, havia menos espaco ainda para criar regras ou normas baseadas em
julgamento de casos concretos que pudessem autorizar a vinculagdo a casos futuros — no caso, 0s
precedentes.

Com o passar do tempo, cientes de que as legislagdes vigentes ndo comportam e nem
conseguem prevé todas as solugdes para os problemas que sdo apresentados aos juizes, aos
poucos passaram a adotar solucbes que se aproximam das solucdes existentes no sistema do
common law, no caso do Brasil, e.g., esse cenario mudou sobremaneira com os movimentos do
neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo, possibilitando a criacdo das clausulas abertas,
dos conceitos vagos e dos principios juridicos, abrindo a possibilidade de o juiz criar regras de
direito. Destarte, 0s juizes passaram a ter liberdade decisoria. O que por um lado foi bom, mas
por outro ndo, pois cada juiz passou a ter a liberdade de decidir conforme seu livre
convencimento. Assim, casos andlogos podem vir a ter decisdes totalmente distintas, quando se
deveria respeitar a maxima de que casos similares devem ser tratados do mesmo modo — treat
like cases alike.

Percebe-se, portanto, que ha muito existe um didlogo entre essas duas familias juridicas e,
hodiernamente, esse dialogo entre as familias romano-germanicas e a da common law tém se
intensificado em razdo da prépria dindmica da vida — com o préprio fendmeno da globalizacéo,
por exemplo — uma emprestado a outra, em certo grau, a sua experiéncia juridica.

Gustavo S. Nogueira (2012), citando Leonardo Greco, assevera que, até mesmo a
Inglaterra, principal representante do sistema do common law, tem ido buscar solug¢fes para suas
deficiéncias em técnicas adotadas em paises do civil law, e.g., a escolha de peritos pelas partes e a
desvalorizacéo das provas escritas, técnicas tipicas do modelo do civil law.*

Por essa razdo alguns doutrinadores creem esta havendo uma verdadeira
“commonlawlizacdo” do direito nacional e o common law cada vez mais tem demonstrado
simpatia com o direito legislado. Como bem ensina Marinoni (2015), citando Guido Calabrese,

“a tradi¢do da common law cada vez mais trabalha com o direito legislado, fenémeno que ja

1% GRECO apud NOGUEIRA, 2012, p. 47.



levou a doutrina a identificar a statutorification do common law e se perguntar a respeito de qual
o lugar do common law em uma época em que cada vez mais vige o statutory law.” %

N&o obstante isso, os precedentes possuem expressdes distintas nos dois sistemas,
enguanto no sistema do common law eles possuem prestigio e respeito, a ponto de autorizar
vinculacdo a casos futuros; no sistema do civil law, ha verdadeira “anarquia interpretativa”, na
qual nem mesmo se consegue respeitar a solugdo dada a um caso dentro de um mesmo tribunal.
Cada juiz e 6rgdo julgam a partir de suas pré-concepcdes, sem respeito a integridade e ao passado
da analise de caso anterior similar, levando a varios entendimentos quantos sejam os juizes.*

O Novo Cddigo de Processo Civil vem, portanto, com o intento de consolidar um sistema
de precedentes no direito brasileiro ao disciplinar acerca destes, além de trazer dispositivos que
reforcam a necessidade de respeito aos precedentes, em especial nos artigos 489, 81°; 926, 82°
927, 85°% 988, IV e 1.042, 81° II, exige uma redefinicdo do significado de jurisprudéncia e
sumulas e, ainda, do conceito de precedentes. O intuito desse novo modelo é assentar um clima
de previsibilidade, estabilidade, protecdo da confianca, seguranca juridica e igualdade. Os
principios balizadores de um sistema de precedentes.

Decerto, ndo se pode ser ingénuo e querer aplicar tal sistema a realidade juridica brasileira
nos moldes como se aplica na Inglaterra ou nos Estados Unidos. Devera ser aplicado um sistema
de precedentes adaptado a cultura juridica brasileira uma vez que sdo culturas juridicas
totalmente distintas, com particularidades dispares.

Por fim, como toda mudanca encontra opinides divergentes, com essa também ndo foi
diferente, antes da recepcdo desse sistema pelo NCPC gerou-se uma verdadeira contenda na
literatura juridica sobre sua adogdo. Alguns processualistas a avistavam com bons olhos, outros
ndo e fizeram vigorosas criticas contra a adocdo desse modelo — as quais serdo analisadas no
titulo 3 deste artigo.

Antes, far-se-4 uma breve perspectiva historica dos precedentes no Brasil no intuito de
demonstrar que desde o alvorecer da historia existe uma vivéncia com o instituto, pelo menos em
seu sentido lato, e que a introducdo do novel diploma processual vem alargar 0 passo na
caminhada para a adogdo de uma cultura do stare decisis. O que sinaliza ndo ser uma praxe

distante possui aptidao para ser plenamente adotada hodiernamente.

%0 CALABRESE apud MARINONI, 2015, p. 605.
1 NUNES, 2010, p. 43.
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3 UMA PERSPECTIVA HISTORICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO BRASIL

O instituto do precedente ndo é exclusivo de um sistema juridico especifico, ele é
encontrado em qualquer sistema juridico??, mesmo se tomado no seu sentido mais estrito, isso
porque toda sentenga gera um precedente em razdo da propria dinamica do aparato judiciario o
juiz acaba, em algumas situacdes, tendo que julgar do mesmo modo uma lide que tenha
caracteristicas semelhantes a outra causa ja julgada. O que muda de um sistema para outro sao 0s
seus atributos, se persuasivos ou obrigatorios.?®

Nessa senda, como se demonstrou no titulo anterior, 0 que muda é o seu status, o0 seu
atributo o qual varia de um sistema para outro. No common law, os precedentes gozam de carater
obrigatdrio, sdo fundamentais, indispensaveis; ja no civil law e paises de sistema hibridos, como
0 Brasil, e.g., quase sempre gozam de carater persuasivos, sdo considerados secundarios se
comparados a norma legislada. Todavia, até mesmo nesse guiso brasileiro existe um minimo de
respeito a decisbes anteriores, exemplo disso sé@o determinadas decisdes ou conjuntos de
decisoes, fruto de institutos processuais especificos variados que visando alcancar uniformidade
de entendimento e garantir maior celeridade na prestacdo jurisdicional possuem carater
vinculativos, obrigatorios seja para os 6rgdos do judiciario seja para a Administracdo como um
todo®,

Como ja demonstrado anteriormente, muitas foram as razdes historicas que levaram a
essa variacdo do status desse instituto. No Brasil, segundo Marcelo Alves (2013), no alvorecer da
nossa historia, a primeira experiéncia brasileira com decis@es judiciais de efeitos vinculantes foi a
do instituto dos assentos portugueses, uma velha pratica portuguesa transmigrada para o Brasil
Império. A logica dos assentos consistia em levar as duvidas dos desembargadores ao Regedor,

quando da decisdo de algum feito, e este determinava a solugdo mais adequada ao caso,

22 Desde o inicio deste trabalho, evidentemente, perfilhou-se a corrente a qual defende existir precedente judicial no Brasil, uma
vez que, conforme defende Fredie Didier Jr., precedente judicial é toda decisdo proferida a luz do caso concreto, cujo nlcleo
essencial pode servir de diretriz para julgamento de casos futuros e andlogos, portanto, precedente judicial é inerente a qualquer
sistema juridico (DIDIER Jr., 2015, p. 441). Tal corrente possui como principais representantes Fredie Didier Jr e Marcelo Alves
Dias de Souza. Como ndo poderia deixar de ser, com o fim de demonstrar a trajetdria da teoria do precedente judicial no
ordenamento brasileiro, mantém-se este entendimento. Nesta senda, precedente no sentido stricto é toda decisdo judicial anterior;
ja no sentido lato, é o precedente judicial de carater obrigatorio (SOUZA, 2013, p. 176-177). Todavia, ha outros posicionamentos
na doutrina sobre a existéncia ou nao de precedentes judiciais no Brasil. Lenio Luiz Streck, e.g., defende que o Brasil ndo adota
precedente judicial, pois a eficacia das decisdes decorreria tdo somente da lei, em seu sentido amplo, e ndo do respeito historico
atribuido as decis6es judiciais, como ocorre no common law (STRECK, 2013, p. 85-86).

2 SOUZA, 2013, p. 175.

2% |dem. Ademais, como repisado em titulo anterior, o novel diploma processual civel vem com o intuito de consolidar o caréter
obrigatério do instituto.
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prolatando sentenca e, tal decisdo, era registrada no livro da Relagéo, para posteriores consultas
caso surgissem duvidas, ou seja, acaso surgissem divergéncias quanto a questdo ja decidida pelo
Regedor nao haveria necessidade de novo debate, bastaria seguir a decisdo anotada no livro da
Relagd0®. Apesar de possuir caracteristicas peculiares préprias, existia de certa maneira uma
aproximacdo com a doutrina do stare decisis. Esse procedimento foi amplamente utilizado e s6
foi abolido do nosso sistema com a proclamagéo da RepUblica e a Constituicio de 1891. %

Nada obstante a sua abolicdo, importa relatar que a cultura da adocdo do precedente
desde cedo comp0s o cenario brasileiro e vem experimentando, paulatinamente, aporte legislativo
para sua mantenca. A despeito do procedimento acima descrito ter sido abolido com a instituicdo
da Constituicdo de 1891, esta mesma Constituicdo adotou 0 modelo de constitucionalidade norte-
americano, mantendo-nos de certo modo num contingente sistema de precedente, mas,
principalmente, na década de 90 do século passado, com as diversas reformas legislativas é que
se sente esse aporte, dentre as quais, j& citadas no intréito deste artigo®’, pode-se indicar o art.
285- A, 0 qual autoriza o juiz a julgar improcedéncia de plano quando se tratar de agéo repetitiva,
com matéria apenas de direito e sobre a qual tenha havido decisdo de improcedéncia anterior pelo
mesmo juizo; as sumulas impeditivas ou obstativas, previstas no art. 518, § 1° do CPC.

Depreende-se, portanto, que o Brasil experimenta uma vivéncia de longa data com o
instituto dos precedentes — pelo menos no sentido estrito, decerto, ha muito a caminhar na
construcdo de um sistema de precedentes, em seu sentido lato, especialmente no comportamento
dos operadores. Todavia, como ja repisado neste artigo, as alteracbes normativas trazidas pelo

novo CPC € um alargamento dos passos nessa caminhada.

4 A TEORIA DO STARE DECISIS NO NCPC: UMA BREVE ANALISE DAS
VANTAGENS E DESVANTAGENS

Antes da mudanca procedimental trazida pelo Novo Cadigo de Processo Civil — NCPC,

o sistema de precedentes, havia um campo fértil de discussdo a seu respeito na literatura juridica,

5 Note-se que a légica possui certa aproximagao com a lgica utilizada nos chamados law report, do direito inglés, os quais, num
primeiro momento, servem como material de pesquisa para os operadores do Direito, uma diretriz de qual regra aplicar em
determinada questdo (NOGUEIRA, apud, Souza, 2012, p. 131).

%30UZA, 2013, p. 176-177.

2" De acordo com o disposto na nota de rodapé n. 7.
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travou-se uma forte contenda acerca das vantagens e desvantagens de sua adogao no ordenamento
juridico brasileiro.

Segundo Gustavo S. Nogueira (2012)?®, os criticos a sua adocdo, dentre eles, Luiz Flavio
Gomes e Pestana de Aguiar, em geral defendiam que a implantacéo da teoria do stare decisis, ou
mais especificamente, a utilizacdo de um sistema de precedentes violaria i) a independéncia
judicial — a independéncia de cada juiz de julgar; ii) conflitaria com o principio da separacéo dos
poderes — o judiciario estaria extrapolando a sua esfera, pois ndo poderia ditar regras gerais e
abstratas com validade universal, cabendo apenas ao legislativo esse papel; e iii) violaria o
principio do juiz natural, imparcial — a independéncia, a liberdade do juiz ficaria prejudicada,
além disso, levaria ao engessamento do direito.?

De outra banda, os que exaltam essa inovacdo, como Guilherme Marinoni (2013) e o
préprio Gustavo S. Nogueira (2012) defendiam e, ainda defendem, que a utilizacdo dos
precedentes traria e trard i) mais seguranca juridica — uma vez que, se ndo € possivel estabelecer
justica em cada caso concreto, que pelo menos se dé seguranga ao que foi decidido, presumindo-
se que a decisdo a ser protegida seja a mais justa ao caso discutido; ii) haveria igualdade no
julgamento — ja que casos iguais teriam solucdes iguais, diferentemente do que ocorre hoje —
evitando, portanto, que o Judiciario (o juiz) dé tratamento diferente as partes, fomentando a
injustiga; iii) haveria previsibilidade, pois o precedente estabeleceria uma regra de direito a
aplicar a casos semelhantes — quando bem analisados e comparados diferenciando a ratio
decidendi do obiter dicta. Assim, quando a parte procurasse um advogado para buscar a defesa
dos seus direitos, este teria condi¢des de dizer quais as reais chances daguela, ao contréario do que
ocorre hoje, que fica a depender do entendimento ¢ do “humor” do magistrado que a julgar; iv)
haveria a diminuic¢do da corrupcao no Judiciario; e, por fim, v) rapidez no julgamento — direito a
um julgamento em tempo razoavel.*

N&o obstante as dificuldades apresentadas percebe-se, a priori, que ha mais vantagens
que desvantagens e as criticas contém certo exagero, ou como aduz Marcelo Alves (2013),
decorre da ignorancia e preconceito sobre o tema, ndo passando, portanto, de discurso de

resisténcia: 0 novo sempre causa relutancia, uma vez que exige mudanca de postura.

28 Com as devidas observancias da nota de rodapé n. 8. Ob cit.
% NOGUEIRA, 2012, p. 89-115.
%0 NOGUEIRA, 2012, p. 53-85; MARINONI, 2013, p.118-147.
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Contenda essa superada na literatura juridica, uma vez que o NCPC, como ja enfatizado
no titulo 2 deste ensaio, trouxe de forma expressa dispositivos com o intento de consolidar a
cultura do stare decisis na realidade juridica brasileira, entretanto, se mantém atual na retérica
juridica, pois se percebe que ha magistrados ainda relutando em aceitar as disposic¢Ges trazidas
pelo novel diploma.

Decerto o caminho se mostra arduo uma vez que nossa cultura juridica brasileira
necessitara passar por uma adequada adaptacdo para se amoldar a esse novo modo de raciocinar o
direito, pois mal utilizado podera criar mais problemas do que solucdes.*! Todavia, se forem
apenas essas as desvantagens ndo aparentam ser barreiras intransponiveis, podendo perfeitamente
ser vencidas e vir a dar lugar a uma ampla aplicabilidade de um sistema de precedentes no Brasil.

Portanto, afirmar que seguir os precedentes retiraria a liberdade de julgar do juiz € ir de
encontro até mesmo com a situacéo vigente, pois 0s juizes ndo julgam ao seu bem-entender, ha
muitas decisdes que eles se limitam aos entendimentos das Cortes Superiores e isso ndo ofende a
sua liberdade de julgar, tal submissdo equipara-se a uma reforma ou anulagdo de suas decisoes
pelo Tribunal em sede de recurso.®

De tal modo, como bem define Benjamin Cardozo, citado por Gustavo S. Nogueira

O juiz mesmo quando livre, ndo o é totalmente. Ndo deve inovar a seu bel-
prazer. Ndo é um cavaleiro andante que perambula por onde quer em busca de
seu proprio ideal de beleza ou bondade. Ele deve inspirar-se em principios
consagrados. Nao deve ceder ao sentimento espasmaodico, a benevoléncia vaga e
irregular. Deve recorrer a um discernimento informado pela tradicéo,
regularizado pela analogia, disciplinado pelo sistema e subordinado ‘a
necessidade primordial de ordem na vida social’ (CARDOZO, 2004 apud
Nogueira, 2012, p. 94-95).

Em razdo dessa maxima, de o juiz ser livre para decidir, conforme ensina Marinoni
(2012), a propria missdo de garantir a unidade do direito das Cortes Superiores imposta pela

Constituicdo Federal fica prejudicada e ¢é completamente desconsiderada na pratica

%1 PEIXOTO, 2015, p. 155-156.
%2 NOGUEIRA, 2012, p. 95.
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jurisprudencial brasileira. As suas decisdes ndo sdo respeitadas nem mesmo no seu proprio
ambito. As turmas sentem-se livres para decidir e ndo guardam respeito pelas decisdes das
SecOes, acarretando decisGes desiguais para casos iguais. Levando, portanto, a um efeito em
cascata, pois se as Cortes Superiores ndo respeitam suas proprias decisdes, as Cortes de Justica,
0s juizes de primeiro grau de jurisdicdo também ndo o fardo. Configurando, portanto, um
atentado contra a esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico.*®

Além disso, o principio da independéncia do juiz ndo é absoluto, devendo ser
confrontado com outros principios, como o principio da igualdade, da seguranca juridica, da
protecdo da confiancga, pois dar interpretacdes diversas e conceder decisoes distintas a situagoes
analogas gera desigualdade, inseguranga juridica e instabilidade na relagdo do jurisdicionado com
poder Judiciario, uma vez que o jurisdicionado ao buscar a tutela judicial quer alcancar o mais
préximo do que é justo. E ndo ha sensacdo de injustica maior do que duas pessoas, em situacdes
juridicas analogas, pleitearem o reconhecimento de um direito violado e terem decisdes
totalmente distintas em razdo de terem sido julgadas por juizes diferentes, dependendo tdo
somente do entendimento da turma tal ou do juiz tal.**

Ademais, em outros sistemas juridicos h4 uma hierarquizacdo®, os juizes devem
respeitar as decisbes das Cortes Superiores, ndo cabendo a eles aplicar a Constituicdo e as leis
conforme Ihes aprouver. Se o juiz fosse totalmente livre haveria um verdadeiro caos.

Quanto a critica de que o Judiciario estaria extrapolando a sua esfera de poder e
invadindo a do Legislativo uma vez que passaria a ditar regras gerais e abstratas com validade
universal ndo parece ser coerente, dado que além de caber ao Judiciario dizer o Direito e
conceder justa solugdo ao caso concreto, a aplicacdo da lei quando realizada pelo juiz, em cada
caso concreto, “ndo ¢ uma tarefa automatica, limitada pela simples busca da norma pensada pelo
legislador para o caso, mas exige um trabalho prévio de interpretacdo e reconstrugdo da hipotese
legal.”

Além disso, hodiernamente, ndo se pode falar em independéncia absoluta dos deveres
originarios de cada poder estatal, pois havera momentos em que ocorrerd a interpenetracdo de
atividades: havera momentos em que o Legislativo julgard, o Judiciario administrara e o

Executivo legislarg; ainda que em situacfes excepcionais.

%3 MARINONI, 2012, p. 33-40.
% NOGUEIRA, 2012, p. 93-97.
% Até mesmo nos paises que vigem o sistema “puro” do common law.

15



No que tange a critica de que a utilizacdo desse sistema violaria o principio do juiz
natural, imparcial, tem que se ter em mente que tal principio, apesar de ndo expresso na
Constituicdo Federal, decorre da conjugacao de outros dois dispositivos constitucionais, quais
sejam, 0 que proibe juizo ou tribunal de excecdo e 0 que determina que ninguém sera processado
sendo pela autoridade competente. Assim, segundo Fredie Didier Jr. (2013), este principio deve
ser observado sob dois aspectos: o formal e o material. Formalmente, juiz natural é aquele
abstratamente instituido como competente pela lei antes da ocorréncia dos fatos, ou seja, nao se
pode criar juizo post factum ou ad personam, ndo se pode criar juizos de excecao. Materialmente,
a garantia deste principio consiste na exigéncia de um juiz imparcial e independente.

Ora, vincular-se a um precedente ndo diminuird em nada a imparcialidade do juiz ao
julgar, pois ao decidir em favor de qualquer das partes o juiz continuard livre de qualquer
inclinacdo que afete a sua parcialidade de julgar. Ademais, se os fatos ocorreram antes da
instituicdo do juizo ou ndo serviram para a fixacdo da competéncia desse juizo e, se o precedente
formado anteriormente®” formou-se sob essas duas méximas, néo de se falar em violacéo a esse
principio.*®

O que se busca, portanto, € que as decisfes judiciais, tanto no sistema de civil law como
de common law, gerem previsibilidade aos jurisdicionados. Sendo um absurdo imaginar uma
decisdo judicial que se utiliza da lei para variar liviemente de sentido sem gerar inseguranca. E
imprescindivel buscar a estabilidade das decisGes, em especial, no nosso sistema, onde impera o
entendimento de que o papel do juiz ¢ realizar a sua “justiga” e ndo o de colaborar com o
exercicio do dever estatal de prestar a adequada tutela jurisdicional, imprescindivel para a
estabilidade das decisoes.

Para finalizar, todo sistema que se preza a adotar uma cultura do stare decisis e do
respeito aos precedentes exige também a adocdo das ferramentas ou técnicas de apoio e
estabilizagéo do sistema uma vez que a jurisdi¢do possui o dever de produzir um direito coerente
com a realidade e que acompanhe as mudancas sociais. Dito isso, importa relatar o que é

precedente e quais as ferramentas ou tecnicas disponiveis no stare decisis capazes de manter a

% Jr. DIDIER, 2013, p. 131.

%7 Sem o intento de adentrar na discussdo de precedente formado por corrupgdo, pressupde-se que, na sua grande maioria, s30
formados sob a guarida da imparcialidade e independéncia.

®NOGUEIRA, 2012, p. 117.
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estabilidade do sistema e, quando houver a necessidade, a superac¢do, modificagéo ou sinalizagdes
de mudancas futuras de um precedente. E o que se pretende deslindar no titulo posterior.

5 PRECEDENTE JUDICIAL NO NCPC

O Novo Codigo de Processo Civil exige um conceito técnico do quem vem a ser
precedente uma vez que compreender o seu significado é essencial para saber utiliza-lo,
porquanto tanto servird de orientacdo para os jurisdicionados como obrigara os juizes a segui-lo,
além disso, para que a unidade do direito seja promovida é essencial que o sistema juridico se
desenvolva com a observancia da seguranca juridica, da igualdade, bem como, e principalmente,
da coeréncia. Sem esta se torna ardua a tarefa em organizar um discurso juridico capaz de
assegurar correta identificacdo e aplicacdo dos precedentes.

Para tanto, torna-se imprescindivel saber diferencia-lo dos significados de deciséo
judicial, de simula e jurisprudéncia, posto que, como bem nos ensina Marinoni (2013), s6 ha de
se falar em precedente quando determinada decisdo possuir determinadas caracteristicas com
potencial de firmar um paradigma apto a orientar os jurisdicionados e os magistrados. Destarte,
nem toda decisdo judicial € um precedente — em seu sentido lato. Ambos ndo se confundem,
menos ainda com as simulas e com a jurisprudéncia. Precedentes, no sentido lato, sdo razdes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisfes judiciais e se formam a partir
delas.*

Ademais, com o fim de produzir um direito coerente com a realidade e que acompanhe
as mudancas sociais ao incorporar a cultura do stare decisis igualmente havera de se albergar os
institutos ou técnicas intrinsecas a ela capazes de superar, modificar e sinalizar mudancas de um
precedente, pois sem elas o sistema ruiria, haveria a estagnacgéo do direito e impediria a jurisdigcdo
de produzir um direito congruente e que se harmonize com as mudangas sociais.

Diante disso, este titulo se destina, inicialmente, a apresentar um conceito do que vem a
ser precedente — tarefa ndo muito fécil j& que ndo h& conformidade de conceituagdo entre os

doutrinadores — e, doravante, apontar as ferramentas, os institutos disponiveis nesse sistema que

¥ MARINONI, 2013, p. 212-213.
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orientam a sua utilizacdo, os quais dao vigor e estabilidade & mantenga da cultura do stare
decisis.

Para tanto, visando apresentar uma conceituacdo do que vem a ser precedente optou-se
por utilizar dois doutrinadores, Fredie Didier Jr. o qual apresenta uma definicdo de precedente
voltada mais para o sentido estrito do termo e Guilherme Marinoni o qual adota uma postura mais
voltada para a conceituacdo lato do termo uma vez que este autor entende nédo ser toda deciséo
judicial um precedente e, somente se constitui precedente, aquela decisdo apta a se firmar como
paradigma para orientagdo dos magistrados e dos jurisdicionados.

Destarte, em sentido stricto, precedente judicial é toda aquela decisdo judicial tomada a
partir de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos semelhantes.**

Entrementes, no seu sentido lato, precedente judicial ndo é qualquer decisdo judicial, €
apenas aquela deciséo apta a se firmar como paradigma para orientacdo dos magistrados e dos
jurisdicionados. Destarte, aquelas decisbes que ndo enfrentam questbes de direito revelando
propriamente uma solucdo judicial e se limitam apenas a anunciar 0 que esta escrito na lei —
segundo Marinoni (2013), o que consiste a maioria das decis6es — ndo sdo precedentes judiciais.
Para constituir um precedente é necessario o enfrentamento de todos os principais argumentos
que possuem relacdo com a questdo de direito posta na moldura do caso concreto. Assim,
precedente judicial € a primeira decisdo a qual elabora a tese juridica ou a que definitivamente a
delineia.*

Ja as sumulas sdo proposi¢des voltadas a enunciar a interpretacdo do direito decorrente
de reiteradas decisdes assentadas num determinado tribunal. Segundo Marinoni (2013), a
diferenca entre a sumula e o precedente reside na elaboracdo daquela, pois na ocasido da
elaboracdo de uma simula hé apenas a preocupacao na delimitacdo de um enunciado juridico e
ndo de um verdadeiro debate gerado entre as partes levando a formacdo da tese juridica,
diferentemente, do que ocorre na formacéo do precedente.*®

A jurisprudéncia, por seu turno, difere do precedente tanto quantitativa quanto

qualitativamente, diz-se que é quantitativo, pois para que se forme jurisprudéncia é necessario um

49 Em consonancia com o que foi deslindado na nota de rodapé n. 22, diferenciac&o entre o seu sentido lato e estrito.
‘I DIDIER, 2015, p. 441.

42 MARINONI, 2013, p. 213-214.

43 1dem, 2013, p. 213-215.
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conjunto de decisdes reiteradas, enquanto para formar precedente basta apenas uma deciséo e,
qualitativo, pois o precedente oferece fundamentos para a aplicagdo em casos futuros, j& a
jurisprudéncia oferece apenas orientacao.**

Finda a tarefa de delimitar e distinguir o conceito de precedente, sumula e
jurisprudéncia, passa-se a tratar da composicdo do precedente no intuito de apresentar os dois
conceitos fundamentais da dimenséo objetiva do precedente, a ratio decidendi e o obiter dictum e
das demais ferramentas disponiveis na teoria do stare decisis que tornam viavel a utilizacdo do

precedente.

5.1 Conceito e Distingdo dos Institutos Fundamentais (ratio decidendi, obiter dictum,
distinguishing, overruling, prospective overruling, signaling)

Ndo obstante haver divergéncias quanto a definicdo do precedente, ha certa
conformidade quanto a sua estruturacdo. Assim, segundo Didier, citando Cruz e Tucci, todo
precedente é constituido por duas partes distintas, quais sejam: i) o contexto fatico que alicerca a
controvérsia e ii) a tese ou o principio juridico indicado na motivacdo (ratio decidendi) do
provimento decisério. Além desses dois elementos, o precedente também € composto da
argumentacdo juridica.*

Ressalte-se, todavia, que é apenas um dos elementos que compde o precedente, a ratio
decidendi*®, que possui aptiddo de engendrar eficicia obrigatoria e persuasiva do precedente. E é
a partir dela que o magistrado cria a regra geral de direito que serd aplicada aos demais casos

analogos, ou seja, € a partir da razdo de decidir firmado em um caso particular que se extrai uma

“ PEIXOTO, 2015, p. 159.

“*CRUZ e TUCCI apud DIDIER, 2015, p. 441-442.

6 Também chamado de holding ou de rule. Eis outro ponto divergente na doutrina, no ha consonancia quanto a localizagdo da
ratio decidendi na deciséo judicial. Segundo Fredie Didier Jr., a solugdo do caso concreto na deciséo judicial encontra-se na parte
dispositiva e o precedente, comumente é extraido da fundamentacdo pois é a4 onde se encontra a ratio decidendi, os motivos
suficientes e imprescindiveis que determinaram a decisdo, sem os quais aquela decisdo ndo seria tomada (2015, p. 444). De outra
banda, Marinoni, e.g., entende que “ratio decidendi é formulada por abstracfes realizadas a partir da justificacdo da decisdo
judicial [...], contudo, ndo é sindbnimo de fundamentagdo — nem, tampouco, de raciocinio judiciario [...]. a ratio decidendi refere-se
a unidade do direito. Nada obstante, tanto a ratio como a fundamentagdo sido formadas com material recolhido na justificagdo”
(2015, p. 614). Assim, para este doutrinador, a “ratio ndo se confunde com o dispositivo e com a fundamentagéo, mas constitui
algo externo a ambos, algo que é formulado a partir do relatério, da fundamentagéo e do dispositivo (2013, p. 221). Neste estudo,
perfilha-se o posicionamento de Marinoni por entender que a ratio decidendi do precedente ndo esta localizada num Gnico ponto
da decisdo, ou seja, na fundamentacdo, uma vez que nela havera outros argumentos juridicos que de nada servirdo para a
elaboracdo da ratio. Assim, entende-se que ela é extraida a partir da analise de todos os elementos da decisdo.
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regra®’ de direito com potencial de ser generalizada, que servira de orientacio ao jurisdicionados
e obrigara os demais juizes a segui-la. Nesta senda, s6 se pode considerar como ratio decidendi a
opcao hermenéutica adotada na sentenca sem a qual a decisdo néo teria sido proferida do modo
como foi e possui aptiddo para ser universalizavel.*®

A ratio decidendi ndo se confunde com os elementos* da decisdo judicial, mas é
formulada a partir deles, como dito acima, ela € a moldura juridica eleita pelo magistrado na
fundamentacdo e a norma individual apontada no dispositivo a qual levara a identificar a razéo de
decidir, os motivos determinantes da decisdo. Enfim, encontrar a ratio decidendi aplicavel
depende da anélise do intérprete mediante exame apurado do precedente.

A titulo de exemplo, reproduz-se a situacdo préatica dada por Fredie Didier Jr. (2015), na
obra Curso de Direito Processual Civil *°, segundo ele, o vigente CPC de 1973, em seu art. 700,
autoriza o ajuizamento de acdo monitoria a quem dispuser de prova escrita sem eficacia de titulo
executivo. Como o termo prova escrita € vago, o STJ decidiu que cheque prescrito e contrato de
abertura de conta-corrente acompanhado de extrato bancario sdo exemplos de prova escrita,
inclusive sumulando tal decisdo. Nota-se que da decisdo, tomada a partir de um caso concreto, se
gerou uma tese juridica — ratio decidendi — a ser aplicada ao caso, ou seja, cheque prescrito se
encaixa no conceito de prova escrita descrita no referido artigo. Isto posto, depreende-se que da
analise de um caso concreto, gerou-se uma norma generalizavel, uma vez que a tese juridica, 0s
motivos determinantes da decisdo, a ratio decidendi, se desprende do caso especifico e pode ser
aplicada em outras situacbes concretas que possuam semelhanca com aquela situacéo

originariamente construida*

47 Eis outra contenda instalada na literatura juridica, se a norma extraida do precedente é regra, norma ou principio. Fredie Didier
Jr., e.g. entende ser uma regra (Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 451), por outro lado, Marinoni entende ser
norma (MARINONI, Guilherme. Precedentes Obrigatérios, 2013) e Bustamante defende, excepcionalmente, ter natureza de
principio, muito embora para este doutrinador venha a ter menos eficacia vinculativa (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa apud
Fredie Didier Jr. ob cit, 2015, p. 451). Para se manter fiel ao raciocinio de cada autor aqui utilizado manter-se-4 a terminologia
regra em grande parte deste trabalho. Entrementes, nos alinhamos ao entendimento de que a natureza juridica é de norma, pois
segundo Dimitri Dimoulis, a norma juridica é uma construgdo de linguagem dotada de sentido mediante o trabalho do intérprete o
qual revela o seu significado partindo-se de um problema concreto, enquanto a regra ndo. Ademais, segundo ele, hd um equivoco
costumeiro entres os doutrinadores em referenciar regra como sinénimo de norma (DIMOULIS, DIMITRI. Manual de Introducdo
ao Estudo do Direito, 2011, p. 101-102).
“8 DIDIER, 2015, p. 442-443.
9 Elementos da decisdo: relatério, fundamentagéo e dispositivo. Segundo Marinoni, a ratio decidendi ndo se confunde com a
fundamentagédo, mas nela se encontra, uma vez que a fundamentagao pode conter variadas teses juridicas, sem se dar igual atencéo
a todas. (MARINONI, 2013, p. 220)
2(1) Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil, 2015, p. 442.

Idem.
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Finalmente, a ratio decidendi, portanto, ndo se forma a partir de um Unico ponto da
decisdo judicial, ela inclui tanto a dimensdo fatica relevante suscitada na causa, quanto o
raciocinio I6gico-juridico da deciséo e o juizo decisério.*

Deslindada a questédo pertinente a ratio decidendi - diga-se de passagem o conceito mais
importante da teoria do precedente, passa-se a expor o conceito do obiter dictum — de igual
relevancia.

Destarte, o obiter dictum (obiter dicta, no plural) sdo aqueles argumentos juridicos ditos
apenas de passagem (saying by the way) na decisdo, sdo as proposi¢des que ndo sdo necessarias
para solucionar a questdo apresentada no caso, ndo compdem a ratio decidendi. Sdo juizos
secundarios, meras analises laterais utilizadas pelo juiz na construgdo da decisdo auxiliando no
deslinde da controvérsia, mas desnecessarias ao alcance da decis&o.>®

Ressalte-se que sem essa distincdo é quase impossivel a aplicacdo da teoria dos
precedentes pelo operador do direito uma vez que se tornara inviavel identificar qual o
precedente a ser utilizado no caso concreto, especialmente, porque € a ratio decidendi quem tera
eficacia, seja persuasiva ou vinculante, no precedente. Segundo Ravi Peixoto (2015), saber fazer
essa distincdo é extremamente importante, tdo importante, que o FPPC ja editou enunciado
destacando que a vinculagdo do precedente néo incide sobre os obiter dicta™.

Superadas a conceituacdo do que é precedente, sua delimitacdo na decisdo judicial e a
definicdo da ratio decidendi e do obiter dictum, doravante, passa-se a apontar as ferramentas
disponiveis na cultura do stare decisis que Ihe ddo vigor e a tornam viavel uma vez que por meio
delas é possivel adequar a norma de direito extraida do precedente as mudancas sociais.

Alguns criticos a mudanca trazida pelo NCPC aduziram que além da quebra do principio
do juiz natural, adotar o sistema de precedente levaria ao engessamento do direito, eis mais uma
prova de que tal critica ndo passa de discurso de resisténcia, pois as ferramentas ou técnicas
proprias do stare decisis permitem um maior dinamismo na aplicacdo dos precedentes

demonstrando, portanto, que adota-lo ndo € sinénimo de imutabilidade.

2 MITIDIERO, 2012, p. 68-70.

% MARINONI, 2013, p. 231-233.

% PEIXOTO, 2015, p. 171. Enunciado n. 318. (art. 927). Os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado no
dispositivo da decisdo (obiter dicta), ainda que nela presentes, ndo possuem efeito de precedente vinculante. FPPC = Férum
Permanente de Processualistas Civis.
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Destarte, quando o aplicador for fazer uso do precedente, alem de identificar a ratio
decidendi e o ibiter dictum ele tem & disposi¢édo técnicas capazes de distinguir, superar, sinalizar
ou postergar seus efeitos. Inclusive, técnicas essas dispostas no novel diploma processual.

Com efeito, o aplicador tem a sua disposicdo a possibilidade de fazer o cotejamento das
particularidades fatico-juridicas do caso paradigma com as particularidades fatico-juridicas do
caso em julgamento, uma vez verificada que a questdo ndo for idéntica ou ndo for semelhante, ele
podera mitigar ou recusar a aplicacdo daquele precedente invocado por uma das partes ou pelo
proprio magistrado. Fazendo uso, portanto, da técnica da distingéo (distinguishing)®>.

Ademais, nos termos do § 1° do art. 489 do NCPC, caso o magistrado ndo demonstre o
porqué o precedente suscitado néo se presta a solucionar a demanda que Ihe foi apresentada, sua
decisdo serd considerada ndo fundamentada, seré considerada nula.

Outra técnica igualmente importante é o overruling® que é a possibilidade de superacéo,
ou mais especificamente, de revogacdo do precedente judicial, ndo porque as particularidades
fatico-juridicas do caso em julgamento sdo diferentes da situacdo fatico-juridicas do paradigma,
mas porque a tese juridica a ser aplicada deve ser outra®’. Esta técnica constitui verdadeira
resposta judicial ao desgaste da sua conformidade social e coeréncia sistémica uma vez que
quando o precedente carecer desses atributos, os principios basicos que sustentam o stare decisis,
notadamente a seguranca juridica e igualdade, deixam de autorizar a sua replicabilidade, devendo
o precedente ser superado.*®

Entretanto, a mudanca do precedente ndo pode gerar surpresa injusta nem causar um
tratamento desigual entre as partes que se encontram em situacdes semelhantes, especialmente
num sistema que busca a previsibilidade, estabilidade, protecdo da confianca, seguranca juridica e
igualdade. Nesta senda, com o fim de evitar tais surpresas a Corte que elaborou o entendimento

judicial anterior deve sinalizar a alteracdo do precedente. Tal técnica é denominada de signaling®

% No NCPC possui previsdo no inciso V1, §1°, do art. 489; §2° do art. 1.029 e §9° art. 1.037.

% Neste caso devendo-se observar o disposto no art. 927, 82° e §4°.

57 0 overruling pode ser explicito ou implicito. O explicito ocorre quando o Tribunal reconhece a existéncia de um precedente
fundado numa regra de direito que agora ndo mais se sustenta e sua ratio decidendi passa a hdo mais ser utilizada um precedente
em casos posteriores. Ja o implicito ocorre quando um precedente ndo mais se sustenta em razdo da formagdo de mais recente da
Corte, ou seja, a Corte decide em sentido inverso a decisao anterior. (NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no
direito comparado e brasileiro, 2012, p. 197-198)

% MARINONI, 2015, p. 616.

%% |dem.
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E, na hipotese de alteracdo de entendimento do precedente oriundo das Cortes
Superiores® ou no julgamento de casos repetitivos ha a possibilidade de modulagdo dos seus
efeitos, nas situacdes de relevante interesse social e que ensejam a manutencdo da seguranca
juridica, a exemplo do que ja ocorre nas demandas submetidas ao controle de constitucionalidade
concentrado feitas pelo Supremo Tribunal Federal. Esta técnica no stare decisis é denominada de
prospective overruling ®.

Além dessas técnicas, hd também a transformation e a overriding. A primeira diz
respeito a possibilidade do Tribunal dar uma nova leitura ao precedente, uma espécie de
superacao parcial; ja a segunda é a possibilidade de reescrita do precedente visando restringir o
seu alcance Tais situacOes ocorreriam “nas hipoteses em que o tribunal ainda ndo se sente
preparado para realizar a revogacdo, embora reconheca a inadequacdo do entendimento
anterior”®.

Deste modo, a transformacao (transformation) ocorre quando a Corte, sem admitir que
incorreu num erro na solugdo do caso anterior, “reconfigura-0 parcialmente, tomando em
considerago aspectos fatico-juridicos néo tidos por relevantes na decisdo do caso [...]"%.

Ja na hipotese da reescrita (overriding), visando restringir o ambito de aplicacdo do
precedente, o tribunal sopesa o precedente anterior e comprime o seu alcance. Ele ndo é revogado
totalmente, mas perde espaco de incidéncia “[...] h4, de fato, alteracdo parcial do precedente” ®.

Embora néo previstas expressamente, indubitavelmente, favorecem para a formagéo de
um ambiente favoravel a aplicacdo dos precedentes entre nos.

Por fim, resta claro que as criticas apresentadas de que haveria 0 engessamento do
direito ndo se sustentam uma vez que ha mecanismos ou técnicas aptas a manter a coeréncia do
sistema e a sua conformidade com as mudancas sociais. Ademais, a utilizacdo do precedente
impede ndo a independéncia e a atividade interpretativa, mas sim o0s subjetivismos nocivos que
obstaculizam a objetividade do direito.®®

Sem embargos, resta evidenciado que o novel diploma processual porta em si 0s

mecanismos disponiveis na doutrina do stare decisis com potencial em assentar um

% Do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

%1 No NCPC possui previsdo no art.927, §3° e 4°,

82 PEIXOTO, Ravi. Superago do precedente e seguranca juridica, 2015, p. 200.

8 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.; MITIDIERO, D. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, 2015, p. 617

* Idem.

% PEIXOTO, 2015, p. 153.
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comportamento de respeito aos precedentes no Brasil. Certamente, uma teoria do stare decisis e
de respeito ao sistema de precedentes adaptados a cultura juridica brasileira uma vez que esta

possui particularidades dispares.

5.2. O Sistema de Precedente Judicial no NCPC e Seus Reflexos na Atividade Deciséria

Sem o intento de esgotar a tematica proposta neste titulo, far-se-d0 apenas breves
pinceladas acerca dos reflexos gerados pela aplicacdo do sistema de precedentes na atividade
deciséria visando tdo somente suscitar breves apontamentos pertinentes a alguns aspectos que
serdo gerados quando da sua aplicacao.

Destarte, diante do panorama apresentado e do preeminente papel que o Judiciario
exerce frente aos demais poderes, busca-se incessantemente aprimorar a prestacédo jurisdicional, a
seguranga juridica, a justeza das decisdes e a duracdo razoavel do processo, uma vez que a
morosidade na prestacdo jurisdicional ndo s6 aniquila direitos, como causa desesperanca na
Justica.

Nesse diapasdo, no modelo proposto no NCPC, o sistema de precedentes, o novo papel
do juiz compreendera ndo s6 garantir a aplicacdo dos principios balizadores desse sistema, quais
sejam, previsibilidade, estabilidade, protecdo da confianca, seguranca juridica e igualdade, bem
como envolve uma responsabilidade especial, ele além de preocupar-se com a repercussao
endoprocessual, também deverd preocupar-se com seus efeitos prospectivos, uma vez que
compromete o futuro antes mesmo de se chegar la. Assim, se a utilizacdo dos precedentes nao for
feita de forma responsavel corre-se o risco de estabelecer solugdes ainda mais cadticas para as
insegurancas das decisdes judiciais brasileiras. 66

Nesta senda, a partir da vigéncia do NCPC, os juizes deverdo ter um maior cuidado na
elaboracdo das decisfes judiciais, deverdo ter maior consciéncia do seu papel enquanto criadores
do direito e ndo de apenas meros replicadores de leis. Além disso, para se alcangar o
aprimoramento na prestacdo jurisdicional deve ser oportunizada a participagdo democratica dos

sujeitos no processo, bem como o contraditorio na formacéo do precedente.

% PEIXOTO, 2015, p.154.
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O NCPC em seu art. 489 ja revela essa obrigatoriedade no cuidado da fundamentacéao
das decisdes e, inclusive, ja ha enunciados do FPPC®’ sinalizando que para a adequada formacéo
do precedente a decisdo deve ser motivada e baseada em argumentos submetidos ao
contraditorio.

O que demonstra, portanto, que o papel do juiz devera ser repensado de agora em diante,
ele ndo serd reduzido a um autdmato como alguns criticos aduziram, ele possuird papel de suma
importancia nesse novo modelo, ndo s6 na aplicacdo da norma extraida do precedente, mas como
um dos sujeitos do contraditorio. Além disso, assumira um papel significativo, pois contribuira
expressivamente para a formacdo do precedente, seja concordando com a sua aplicacdo, seja
apresentando contrapontos para que o Tribunal leve em consideragcdo novos argumentos, ainda
que seja instado a aplicar o decisério das Cortes Superiores.®®

Outra questdo de igual relevancia a respeito dos reflexos na atividade decisoria é sobre
quem terd a competéncia para formar precedentes, no sentido lato®. Alguns doutrinadores, e.g.,
Marinoni, entende que apenas as Cortes Supremas, leiam-se, Supremo Tribunal Federal com
matéria constitucional e Superior Tribunal de Justica com matéria federal, devem interpretar e
firmar precedentes™, pois a fungio delas reside em “interpretar o direito a partir do caso concreto
e dar a ultima palavra a respeito de como deve ser entendido o direito constitucional e o direito
federal em nosso pais” (MARINONI, 2015, p. 608).

Entretanto, diferentemente do que ocorre hodiernamente com as simulas — em termos
gerais — editadas por esses Tribunais as quais 0 juiz singular segue ou ndo, 0s precedentes
firmados pelas Cortes Supremas deverdo ser respeitados e seguidos. O juiz singular e os demais
julgadores das Cortes de Justica (TRF’s e TJ’s) s ndo estariam obrigados a seguir a norma do
precedente apenas em situacdes excepcionais, em que ficasse comprovada a ndo aplicacdo da

norma contida no precedente ao caso analisado — e.g., por meio da técnica do distinguishing.

87 Enunciado n. 2. (arts. 10 e 927, §1°) Para a formac&o do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao
contraditorio.

% DIERLE, 2014.

8 Como alertado no inicio do paragrafo deste titulo, o intento aqui ndo reside em esgotar 0s aspectos aqui apresentados, mas
apenas demonstrar que ha um debate na doutrina a respeito delas, até porque ndo ha um posicionamento firmado, especialmente,
quanto a esta questdo, quem firmaria precedentes.

0 «...] (as chamadas Cortes Supremas — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), cuja funcdo é interpretar o
direito a partir do caso concreto e dar a Gltima palavra a respeito de como deve ser entendido o direito constitucional e o direito
federal em nosso pais (MARINONI, 2015, p. 608).
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Uma vez que cabe as Cortes Supremas o dever de dar unidade ao direito.”* Por fim, caso o

precedente firmado nessas Cortes ndo seja sequido cabera a Reclamacao’?.

6 CONCLUSAO

Chega-se ao final deste ensaio, entretanto, ndo significando o esgotamento do tema
proposto, decerto hd muito a se debater e muito a se percorrer sobre ele, especialmente, quando
da entrada em vigor do novel diploma processual uma vez que os debates sairdo apenas do plano
da retdrica e passardo ao plano da praxe judicial, onde sera possivel mensurar os verdadeiros
impactos dessa inovagdo no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, a pretensdo aqui residiu em trazer algumas reflexdes do sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro partindo das vantagens e desvantagens
apresentadas por alguns doutrinadores, a priori, admitindo que a adocéo desse regime além de
concretizar uma nova fase do direito processual na qual o resultado do processo ndo mais esgota
em si, nos limites da lide, ou seja, a partir de agora, ao decidir, 0 juiz deixara de pensar apenas
nas repercussdes endoprocessual e passara a preocupar-se também com as repercussdes para além
das fronteiras do processo’®, pois sua decisdo podera se transmudar de uma regra aplicada ao caso
concreto para uma norma geral — que € onde reside a natureza do precedente. O processo passa,
portanto, a ser um espaco de criacdo do direito pelo Estado-juiz, onde sera promovida a
participacdo democratica das pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
discussdo ou na criacdo ou alteracdo da norma decorrente do precedente.

Outrossim, restou demonstrando que a criacdo e a organizagcdo de um sistema de
precedentes vém atender a uma antiga expectativa dos jurisdicionados que é garantir o
julgamento semelhante a demandas semelhantes, ampliando, portanto, a aplicacéo do principio da
protecdo da confianca e da isonomia. Além disso, a principio, a aplicacdo do precedente parece

resultar em celeridade, pois uma vez firmado oferece solucdo para situagdes que se assemelham,

™ MARINONI, 2015, p. 608.

2 QOutra questdo controvertida que ficara para um estudo posterior. Como dito, n&o é o intento deste trabalho abordar com
profundidade a questdo da competéncia e qual o recurso cabivel para o descumprimento de norma contida num precedente.

® NOGUEIRA, Cléaudia Albagli. O Novo Cédigo de Processo Civil e o sistema de precedentes judiciais: pensando
um paradigma discursivo da deciséo judicial. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte,
ano 22, n. 8, out./dez.2014.
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sem o risco de que seja dado tratamento desigual e segui-los traria mais seguranca juridica,
previsibilidade, estabilidade e confianca no Judiciéario.

E, 0 novo sistema ndo traz implicacbes somente no resultado do processo, mas implica
em mudanca de comportamento de todos operadores do direito (juizes, advogados etc.) uma vez
que havera uma significativa mudanca de paradigma da praxe judicial. Ocorrerd, pelo menos € o
que se almeja, o desprendimento de um modelo fundado, a priori, em um sistema legalista — em
linhas gerais — para um sistema que amplifica ainda mais a possibilidade de interpretacdo e

criacdo judicial dos magistrados.
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