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RESUMO

Este artigo objetiva explicitar os elementos essenciais a teoria do precedente judicial (ratio
decidendi e obter dictum), bem como os métodos de aplicacdo e superacdo da ratio
(distinguishing e overruling, respectivamente), além de analisar as diferencas em relacdo a
eficacia atribuida aos precedentes (eficacia obrigatoria, impeditiva e persuasiva). Todo esse
processo deve ser estudado com base na evolugdo histérica dos sistemas do common law e
civil law, fazendo-se um paralelo com a realidade juridica brasileira. Por fim, o presente
trabalho visa demonstrar como a teoria dos precedentes, foi incorporada pelo NCPC, e de que
forma o Diploma Legal pretende modificar nossa cultura, no que diz respeito as fontes do
direito. Para que seja alcangado a concretizagdo dos fins supracitados, devera ser utilizado o
método qualitativo, no sentido de buscar uma interpretacdo tedrica acerca do instituto
estudado, além de trazer dentro do referencial tedrico, jurisprudéncias e doutrinas para que o
tema seja analisado de maneira pormenorizada.
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JUDICIAL PRECEDENT AS NEW LAW SOURCE
ABSTRACT

This article aims to explain the essential elements of judicial precedent theory (ratio deciding
and obiter dictum), and the application of methods and overcoming ratio (distinguishing and
overruling, respectively), besides analyzing the differences in the efficacy attributed to
precedents (mandatory and persuasive effectiveness). This entire process should be studied
based on the historical evolution of the common law and civil law systems, making a parallel
with the Brazilian legal reality. Finally, this article aims to demonstrate how the theory of
precedent, was incorporated by NCPC, and how the legal decree aims to change our culture,
with regard to the sources of law. In order to reach the achievement of the above purposes, it
should be used the qualitative method, in order to seek a theoretical interpretation about the
studied institute, as well as bringing in the theoretical framework, jurisprudence and doctrine
for the subject to be analyzed with details.
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INTRODUCAO

O Brasil sempre foi partidario do sistema da Civil Law, da mesma forma como séo os
paises de origem romano-germanica. Esse sistema privilegia a lei como fonte priméria do
ordenamento juridico, considerando-a como o meio exclusivo para a resolucdo dos litigios
que sao apresentados ao Poder Judiciério.

Os paises que adotam esse sistema do Civil Law tém como maxima a aplicacdo do
direito positivado, o que nada mais é do que o direito na sua forma escrita. Partindo de tal
premissa, pode-se afirmar que os juizes atuantes nesse sistema, sdo reputados apenas como
meros aplicadores da lei, ou como vulgarmente s&o taxados, juizes boca de lei.

A idéia de o Brasil apresentar um sistema juridico predominantemente legalista
encontra respaldo no art. 5, II da CF (BRASIL, 1988), o qual aduz que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em razdo desse
dispositivo, surge o principio da legalidade, que ao mesmo tempo em que protege o individuo
contra o Estado — pelo fato de permitir que o Estado apenas imponha as obrigacdes que sao
decorrentes de lei previamente estabelecidas no ordenamento — também se mostra como uma
forma de direcionar a atividade do Judiciario.

Por uma razao logica, mesmo que, na atualidade a lei ainda seja utilizada como fonte
principal do Direito, ndo é possivel conviver com a ideia de um Estado estritamente legalista.
Isso se deve ao fato de a sociedade passar constantemente por diversas mudancas — seja nas
questBes sociais, politicas, econémicas, etc — que dificilmente podem ser acompanhadas pelo
legislador. Além disso, atrela-se o fato de que o referido sistema - ao contrério do common
law, sistema que ainda serd analisado no presente trabalho — ndo é capaz de antecipar
situacOes futuras que deverao ser submetidas a apreciacdo do judiciario, e consequentemente,
ndo traz um fator importante no julgamento de um caso, qual seja a previsibilidade.

Partindo dessa premissa, pode se dizer que o Civil Law adotado no Brasil, vem
passando por mudancas significativas, principalmente no que diz respeito a atuacéo do Juiz —
que deixou de apenas reproduzir o que estava disposto em lei - e a utilizagdo de fontes
diversas no Direito.

O sistema do Common law — também conhecido por sistema anglo-saxdo, pelo fato de

ser utilizado por paises como Estados Unidos e Inglaterra - por sua vez, difere do Civil law

® Expressdo muito utilizada na Franca apés a Revolugdo Francesa (1789). Dizia-se que os juizes deverias ser “bouches de
laloi” no sentido de que deveriam apenas aplicar, da forma mais mecanica possivel, as leis editadas pelo Legislativo.
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principalmente no que diz respeito as fontes do direito, pois como explicitado, no Civil law,
as leis sdo tratadas como fonte primaria, englobando também atos normativos, tais como,
medidas provisorias, decretos, apostilas, etc. Ndo obstante, no Common law, 0s juizes
apoiam-se no que foi decidido em casos anteriores, de forma que possam encontrar solugédo
para futuros litigios através do costume. E € a partir dessa ideia que surge a concep¢do de
precedente judicial.

Apesar de no sistema romano-germanico haver uma preponderancia das leis, frente
aos costumes, neste também héa espaco para a utilizacdo de precedentes. A diferenca consiste
no fato de que no Civil law o precedente tem a Unica fungdo de orientar o julgador a respeito
da utilizacdo da lei, ndo tendo a obrigacdo de aplicar o mesmo fundamento de decisdes
proferidas anteriormente em situacdes analogas (se mostrando como exce¢do 0s precedentes
vinculantes, como por exemplo as sumulas vinculantes editadas pelo STF).

Tema que o NCPC dedicou significativa importancia, e que nos leva a refletir quais
mudancas ocorrerdo em nosso ordenamento juridico, e — talvez a indagacdao mais importante a
ser feita — de que forma serdo processadas as decisGes, uma vez que o juiz deixara de proferir
uma decisdo estritamente leal a lei, e produzindo apenas efeitos endoprocessuais, para pensar
uma decisdo além do processo, que possa ser utilizada futuramente, como é da esséncia do
precedente.

A questdo levantada no paréagrafo anterior, encontra fundamento na afirmacdo a
seguir: a ado¢do dos precedentes judiciais modifica a compreensdo da decisdo judicial, pois a
partir do momento em que o julgador toma ciéncia de que seu entendimento poderd ser
utilizado como uma norma geral para a resolucdo de litigios semelhantes, passara a ter mais
cautela na hora de proferir seu julgamento.

O questionamento acima, assim como a resposta a ele equivalente, demonstram a

justificativa para a elaboracao do presente trabalho.

Posto isso, em ambito geral objetivou-se analisar as consequéncias e provaveis
implicacdes que ocorram na vigéncia do Novo Cddigo De Processo Civil, especialmente
tratando-se ao sistema de precedentes que estd previsto nos artigos 926 § 2; 489 81, V e VI,
927 85, do Novo Cadigo de Processo Civil.

Ao passo que em ambito especifico, visou-se: a) explicar de que forma o ordenamento
juridico brasileiro atribui diferentes eficacias aos precedentes; b) analisar os institutos da
teoria dos precedentes judiciais; c) realizar um estudo a respeito da peculiar forma de

aplicacdo dos precedentes no sistema juridico brasileiro.
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O estudo realizado propds demonstrar a importancia teodrica do trabalho através da
utilizacdo de entendimentos doutrinario e jurisprudenciais, além da analise de previsdes legais
para que possa ser tracado um entendimento acerca do instituto de precedentes. Somado a
isso, € mister utilizar métodos de pesquisa qualitativa, com a finalidade de buscar uma
interpretacéo livre e tedrica acerca da utilizagdo do sistema de precedentes como uma fonte do
direito, a luz do NCPC.

Na tentativa de que o trabalho alcance os fins desejados, o artigo foi dividido em 4
capitulos.

No primeiro capitulo, onde serd analisado o contexto historico dos precedentes
judiciais e a evolucdo legislativa, procurando entender o papel fundamental exercido por esse
instituto. No segundo capitulo, devera ser abordado o conceito de precedentes, devendo ser
analisado os elementos essenciais para que se possa operar com o sistema de precedentes
normativos, assim como os diferentes efeitos que eles produzem. No terceiro capitulo sera
analisada a dindmica dos precedentes, objetivando explicar as técnicas de superacdo e
confronto, assim como a modulacdo de efeitos da superacdo do precedente. E por fim, no
quarto capitulo sera feita uma conclusdo com o fim de encerrar o presente trabalho, apontando

0s principais pontos abordados sobre o tema.

1 ORIGEM HISTORICA

O presente capitulo pretende abordar a génese dos sistemas juridicos predominantes
no mundo atual, para que seja possivel o entendimento de seus valores, buscando-se explicitar
de que maneira aplicam o direito e em quais referenciais eles se baseiam. Dessa maneira, sera
analisado desde o surgimento de cada sistema, até como eles estdo sendo aplicados na

atualidade.

1.1 A tradicdo do Civil Law

A tradicdo romano-germanica teve inicio nos séculos XII e XIII no periodo

renascentista da Europa Ocidental. Momento este, em que 0 comércio estava em ascensao e
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ganhando uma nova organizacao, e também época em que se fortaleceu o pensamento de que
o direito deveria ser aplicado separadamente da religido, garantindo dessa maneira a tomada
de decisdes de forma mais racional, demonstrando assim um pensamento predominante ate
hoje nas civiliza¢des ocidentais.(DAVID, 2002, p.39)

A partir desse ideal renascentista, o estudo do direito ganhou grande destaque nas
universidades, destacando-se as universidades da Italia, ndo sendo mera coincidéncia que as
bases do Civil Law advém do direito romano.

Os romanos foram os desbravadores nessa area do direito, no sentido de organiza-lo e
codifica-lo, extraindo dessa forma, as normas juridicas dos casos concretos vivenciados por
eles de forma cotidiana, e classifica-los para que em seguida possam ser aplicados a casos
futuros. (CRETELLA, 1986, p.3) A esse fato, da-se o0 nome de jurisprudéncia, que no direito
romano classico pode ser definido como uma maneira de interpretacdo, porém, utilizado
sempre de maneira derivada e ndo originéria.

Esta nova cultura juridica comegou entdo a se destacar como protagonista, a partir do
restabelecimento do Digesto por meio de estudos realizados pela Universidade de Bolonha.
Ocorre que, a partir do método de interpretacdo supracitado, surgiu a primeira obra de
literatura juridica, organizada em notas que explicavam o texto romano. A essas obras foi
dado o nome de glosas, e consequentemente aos juristas foi dado o nome de glosadores.
(WOLKMER, 2011, p. 209)

Tendo em vista tais acontecimentos, € inegavel a importancia do papel exercido pelo
Estado Romano para o desenvolvimento do direito como conhecemos hoje.

Contudo, no século XIX na Franca, ocorreram alguns fatos relacionados ao abuso de
poder por parte da nobreza, assim como privilégios demasiados do clero e também dos
magistrados que resultaram em uma onda de revoltas protagonizadas pela sociedade, revoltas
essas que culminaram na revolucéo francesa.

A revolucgdo Francesa se tornou um marco historico, pois foi responsavel pela criagcdo
de um novo modelo juridico, ao passo que, com a queda da monarquia e a chegada da
burguesia ao poder, surgiu um novo direito que contrariava os ideais da monarquia e se
opunha aos interesses dos antigos magistrados e ao clero ainda aliados ao antigo regime.
Nessa nova fase, se mostrou necessario exercer um controle rigoroso a atividade judiciaria da
época, obrigando os julgadores a apenas aplicar 0 que estava disposto no texto legal.
(BOBBIO, 2006, p.63-65)
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A lei aqui mudou sua finalidade, passando neste momento a servir aos interesses do
povo, ndo possibilitando nenhuma forma de interpretagéo por parte dos julgadores, devendo

aplicar estritamente o que estava disposto nos cédigos.

1.2 Juiz como mero aplicador das leis

Passada a Revolugdo Francesa e com as leis no foco principal do direito, foram
aplicadas algumas alteragdes no judiciario. Nada mais justo, tendo em vista que na época 0s
cargos de magistrado eram herdados ou até mesmo comprados, havendo assim, uma garantia
de protecdo dos interesses dessa classe. Antes da Revolucdo, os julgadores aplicavam a lei da
forma como melhor lhes convinham, sempre buscando beneficiar seus pares. Devido a essas
condutas, houve a implementacdo de um novo sistema, a fim de que cessasse a manipulagao
do direito.

Como consequéncia direta desse novo sistema, 0 Juiz passou a exercer um papel de
mero aplicador da lei, estando limitado a apenas reafirmar o que o legislador pensou na hora
de produzir a norma, ndo havendo espaco para atividade interpretativa e muito menos criagao
de direitos.

Essa nova maneira de pensar o direito, tinha como finalidade a garantia da igualdade,
pois tinha-se a ideia de que a lei era igual para todos, e se 0s magistrados aplicassem
estritamente 0 que estava pré-determinado, ndo teriam como favorecer sua classe, ou

interessados.

1.3 A codificacédo no Civil Law

O fendbmeno da codificacdo foi a principal caracteristica do referido sistema, sendo
responsavel pela expanséo do direito romano-germanico, tanto pela Europa como fora dela,
inclusive influenciando de forma direta o direito brasileiro.

Contudo, essa expansdo resultou em algumas consequéncias negativas, devido ao fato

de que os aplicadores do direito passaram focar somente nos codigos de suas respectivas
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jurisdicdes, deixando para trds a visdo de que o direito era formado com base em condutas e
transformac0es sociais, e passando a confiar somente nas normas emanadas pelo legislativo.

Essa caracteristica do civil law, foi positivada no nosso ordenamento juridico pela
Constituicao Federal, que em seu artigo 5, II preceitua que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Apesar do embate entre qual seria a principal fonte do direito (costume ou
codificacdo), Marinoni alerta para a principal diferenca entre 0 common law e o civil law,
que estranhamente, segundo ele, ndo é a codificacdo em si, pois no sistema do common law
também ha uma intensa producdo legislativa. Entretanto, a diferenca reside no grau de
importancia que cada sistema da para as leis e cddigos existentes. (MARINONI, 2009, p. 46-
47).

1.4 A tradigdo no common law

O common law, também conhecido como direito costumeiro, em resumo trata-se do
direito cujas normas sdo baseadas nos costumes, ou seja, normas originarias de regras nao
escritas. Esse sistema utilizado principalmente pelos norte-americanos, é em parte, de tradicdo
inglesa, e pelo fato de ser baseado no direito costumeiro, se tornou produto de inUmeras
evolugdes ocorridas no decorrer do tempo. (WOLKMER, 2011, p. 519)

A natureza desse sistema esta intimamente ligada a nocdo de continuidade, pois
diferentemente do que ocorreu na Europa Continental, o desenvolvimento juridico na
Inglaterra ocorreu sem interrupcgdes, pelo fato de ndo ter ocorrido sequer uma revolucao
inglesa, passando a Inglaterra para 0 mundo moderno através da evolucdo, sem revolucao.

Como geralmente ocorre, a auséncia de revolugdo gerou um apego a tradicéo, afinal,
sem revoltas ou rupturas em relacdo ao sistema tradicionalmente aplicado, € da natureza
humana acomodar-se. Dessa forma, pode-se dizer que o common law sempre manteve sua
idéia principal intacta e sem grandes alteraces na sua forma de aplicacao.

O referido sistema apresenta caracteristicas que muito se assemelham a realidade que
vem sendo apresentada no Brasil, qual seja, a obediéncia que se tem em relacdo a atividade
jurisprudencial, e principalmente - com a entrada em vigor do NCPC - ao sistema de

precedentes.
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Valido ressaltar como tanto na tradicdo anglo-saxdnica como no sistema do civil law,
a preocupacao central era a garantia da seguranca juridica, porém, na Europa Continental a
garantia dessa seguranca se deu através da codificacdo, ao passo que a Inglaterra, assim como
0s paises norte-americanos buscou a referida seguranca por meio de decisdes anteriormente

tomadas a luz de casos concretos.

1.5 Stare Decisis e seu carater normativo

O termo stare decisis*, esta intimamente ligado & nocéo de precedentes, uma vez que
representa um precedente com carater normativo e criado por meio de uma decisdo judicial.
Além disso, atrela-se o fato de que dependendo do érgdo responsavel pela prolacdo do
precedente, a decisdo deve ter efeitos vinculantes em relagcdo aos 6rgéos de graus inferiores.

Destarte, o stare decisis deve ser utilizado aos casos em que possa ser identificado uma
semelhanca em relacdo as demandas, pois parte-se da premissa que situacfes iguais merecem
solucdes também iguais. Segundo os defensores dessa doutrina, a aplicacdo desse ditame teria
0 condao de garantir a isonomia jurisdicional.

Contudo, ndo deve se confundir o conceito do common law com a teoria do stare
decisis, pois 0 common law é moldado com base nos costumes que se perpetuam no decorrer
do tempo, ao passo que o stare decidis € uma definicdo relativamente nova, e constitui apenas
um elemento que esta inserido no sistema do common law.

Pode-se dizer que no Brasil, o stare decisis estd mais presente do que se possa
imaginar, afinal, as duas maiores cortes do pais - STJ e STF ° - exercem com cada vez mais
frequéncia o seu poder de editar normas, ao passo que tribunais e magistrados de instancias

inferiores tem a obrigatoriedade de aplicar as normas criadas por essas cortes.

2 PRECEDENTES COMO FONTE DO DIREITO

* E uma expressdo em latim que pode ser traduzida como “respeitar o que foi decidido, sem modificar o que ja
esta estabelecido”. Muito utilizada no direito para se referir a doutrina na qual as decisdes de um drgéo judicial criam um
precedente, que podem ou ndo, vincular decisdes vindouras.

% Cito apenas essas duas cortes, pois sdo elas as responsaveis atualmente por criar normas com aplicagido
obrigatoria em todo o pais, como por exemplo, as simulas vinculantes.
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A priori, importante definir o que significa o termo precedente, instituto que é definido
com maestria pelo professor Didier (2016, p.455): “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”.

Interessante ndo confundir os conceitos de precedente, jurisprudéncia e sumula, que
apesar de apresentarem algumas semelhancas de ideias, séo diferentes no que diz respeito a
esséncia dos institutos.

E preciso que fique claro que o precedente ndo se confunde com jurisprudéncia, pois
ha entre eles uma diferenca em relacdo a quantidade de decises: para se formar uma
jurisprudéncia, é necessario a existéncia de um grande namero de decisbes reiteradas sobre
determinado assunto, ao passo que para que um precedente seja formado, apenas uma decisao
pode ser suficiente.

J& as simulas — vinculantes ou ndo — constituem o conjunto da jurisprudéncia
dominante assentada num determinado tribunal, sdo apresentadas em forma de enunciados e
sdo publicadas em numeracdo crescente.

Feita esta distincdo de conceitos, pode-se concluir que o sistema de precedentes
judiciais é fruto da aplicacdo do principio da legalidade, principio que norteia o sistema
juridico do civil law, porém, que cada vez mais vem sendo aplicado de maneira ampla na
realidade juridica brasileira, abarcando ndo somente a lei codificada, mas também as
orientagdes jurisprudenciais produzidas por tribunais superiores.

Tal alteracdo no modo de pensar o direito como conhecemos, ja pode ser constatada,
mesmo que de maneira gradativa e lenta. Podemos citar como um exemplo a questdo do crime
de trafico privilegiado de drogas, que ndo pode mais ser considerado crime hediondo, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal: Quando a Constituicdo Federal entrou em vigor,
trouxe no seu artigo 5, inciso XLIII, “A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a préatica de tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos (...)”, e a Lei 8.072/90 (Lei dos crimes
hediondos) repetiu o preceito constitucional. Ocorre que em junho de 2016 o STF julgou o
Habeas corpus 118.533, produzindo efeitos erga omnes, acordando pela ndo hediondez do
crime, 0 que na pratica garante a pessoa condenada por este delito o direito a progressao de
pena.

S&o casos como o0 acima demonstrado, onde as decisdes de tribunais superiores atuam

como forga de lei - na situacdo em tela, atuou modificando-a -, em que pode ser visto de
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maneira mais clara a aplicagdo do principio da legalidade na sua forma mais ampla, e
também, necessidade da utilizacdo dos precedentes como fonte do direito.

A utilizacéo dos precedentes traz um conglomerado de vantagens para 0 sistema como
um todo, ao passo que beneficia tanto o litigante como o aplicador do direito, uma vez que
garante uma maior previsibilidade de decis@es, além de diminuir drasticamente o numero de

demandas e recursos que chegam ao judiciéario.

2.1 Ratio Decidendi e obter dictum

Nem toda decisdo judicial pode ser considerada um precedente, assim como nem toda
a matéria utilizada na justificativa tem forca vinculante. O que de fato vincula nas decisGes
que geram o0s precedentes, sdo as razfes indispensaveis para a sua justificacdo, razdes essas
que déo sustento ao pensamento do magistrado referente a determinado caso concreto.

Partindo desse principio, surge a ideia de ratiodecidendi - ou, conforme denominado
pelos norte-americanos, holding® - que basicamente pode ser resumida como o conjunto de
fundamentos juridicos utilizados para dar base a uma decisao.

Nesse sentido, ensina o Prof. Marinoni (2015, p. 613):

A ratio decidendi constitui uma generaliza¢do das razdes adotadas
Como passos necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes de
um caso adotado pelo juiz. Em uma linguagem prdpria a tradicdo romano-
candnica, poderiamos dizer que a ratio decidendi deve ser formulada por
abstragdes realizadas a partir da justificacdo da decisao judicial

A definicdo acima proposta por Marinoni, podem ser acrescidas duas informacdes

importantes indicadas por Didier (2015, p.442):

[...] ao decidir um caso, o magistrado cria (reconstroi),
necessariamente, duas normas juridicas. A primeira, de carater geral, é fruto
da sua interpretacdo/compreensdo dos fatos envolvidos na causa e da sua
conformagdo ao Direito positivo: Constituicdo, leis, etc. A segunda, de
carater individual, constitui a sua decisdo para aquela situacdo especifica que
se lhe pde para a analise [...]

Sdo expressdes sindnimas, sendo que “ratio decidendi” ¢ mais utilizada entre os ingleses; “holding” entre os norte-
americanos.
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Do conceito de ratio decidendi acima exposto, resulta sua funcéo ddplice. A primeira
(interna) gera efeitos endoprocessuais, e a segunda (externa) trata-se de norma geral, podendo
ser aplicada a casos analogos.

A funcdo interna da ratio surge no momento em que a norma juridica geral pode ser
utilizada pelo magistrado como uma especie de fundamento para a norma juridica individual
que rege determinado caso.

A funcéo externa da ratio decidendi pode ser conceituada como a capacidade que a
norma juridica individual tem de se desprender do caso especifico que foi responsavel pela
sua criacdo e ser aplicada para a resolugcdo de outros casos semelhantes aquele em que
originalmente foi produzida.

E justamente essa funcdo externa da ratio que tem o conddo de ser universalizado, se
tornando dessa maneira, norma juridica apta a ser aplicada a casos semelhantes ao que foi
criada.

Apesar da semelhanga de conceitos, a ratiodecidendi ndo se confunde com nenhum
dos elementos que compdem a decisdo judicial — fundamentacdo, relatorio, e dispositivo -,
mas corresponde sim a unido desses elementos. Pensamento esse compartilhado também pelo
nobre Prof. Didier (2016, p.447):

Em que pese a ratiodecidendi se encontre na fundamentagdo de
decisdo, a ela ndo corresponde integralmente — nem a nenhum dos outros
elementos da decisdo judicial. Na verdade pode ser elaborada e extraida de
uma leitura conjugada de tais elementos decisorios (relatorio, fundamentagao
e dispositivo); importa saber: a) as circunstancias faticas relevantes
relatadas; b) a interpretacdo dada aos preceitos normativos naquele contexto;
¢) e a conclusdo que se chega.

Em uma decisdo, o 6rgdo responsavel ndo indica de forma expressa qual é
aratiodecidendi, uma vez que é dever dos juizes, no momento de anélise posterior, decidirem
se trata-se de um precedente, extraindo a norma legal que podera ser aplicado no caso
concreto.

Delimitada a ratio e suas caracteristicas fundamentais, passa-se ao estudo do outro
componente da deciséo judicial, o obter dictum.

Nem tudo o que estd na decisdo judicial é utilizado na construgdo do precedente,
existem alguns componentes que ndo sdo necessarios para a resolugdo do litigio. Tudo isso

que pode ser dispensado dentro da deciséo judicial é classificado como Obter dictum.
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O obter dictum — também chamado de obter dicta, no plural — constitui o conjunto de
argumentos juridico expostos apenas com a funcéo de complementar o argumento principal —
ratio decidendi -, ou seja, tem 0 conddo apenas de reforcar a motivacdo da decisdo, sendo
prescindivel para a elucidacdo da controvérsia. Em outras palavras, caso os obter dicta fossem
retirados de uma deciséo, a norma juridica individual ndo seria alterada.

Ap0s explicado o conceito de obter dictum, reitera o ilustre Prof. Marinoni (2015, p.
614):

[...] obter dictum - literalmente, dito de passagem, pelo caminho
(sayingbytheway). Obter dictum é aquilo que é dito durante um julgamento
ou consta em uma decisdo sem referéncia ao caso ou que concerne ao €aso,
mas ndo constitui proposicdo necessaria para sua soluco.

Dessa maneira, seguindo a linha de pensamento acima exposta, apesar de o obter
dictum ndo causar grande impacto no processo, e ndo ter a capacidade de se tornar um
precedente, ndo é desprezivel, uma vez que pode ser utilizado para alertar futuras
orientacBes’pretorianas por exemplo.

Atrela-se a isso, o fato de que os obter dicta também podem gerar efeitos externos ao
processo ao qual originariamente foi produzido. Um desses efeitos que ndo poderia deixar de
ser citado, é justamente o efeito persuasivo do obter dictum. Como o préprio nome sugere € 0
efeito que o obter dictum possui de persuadir uma futura tentativa de superacdo do
precedente. (DIDIER, 2016, p.445 - 446)

O obter dictum esta sujeito a ter sua esséncia modificada, uma vez que pode ser
elevado a condicdo de ratio, da mesma forma como a ratio pode ser rebaixada ao patamar dos
obter dicta. Isso ocorre, pois, 0 obter dictum pode ser um mero argumento que complementa o
principal em determinado caso, porém, podera ser a tese juridica principal em um futuro
conflito.

Para tanto, necessita o juiz de uma maneira para individualizar o obter dictum. Ocorre
gue, no momento em que se define o que é ratio, por eliminacdo, se delimita também o que €
obter dictum, uma vez que constitui o dictum a proposicdo ou norma juridica que nao
compuser a ratio decidendi. (Didier, 2016, p.444)

Feito as pontuacOes essenciais acerca do obter dictum, passa-se ao estudo dos efeitos

que podem ser gerados atraves da aplicacéo dos precedentes.

7 Orientag@es dos tribunais, ou seja, corresponde a atual jurisprudéncia.
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2.2 Efeitos do Precedentes

O precedente judicial se enquadra na categoria de ato-fato juridico, ao passo que € ao
mesmo tempo um ato humano capaz de produzir efeitos e um fato, por ser tratado pelo direito
como um acontecimento em que a vontade humana é irrelevante. Nesse sentido, embora 0
precedente esteja embutido numa decisdo — que constitui um ato juridico, pois decorre da
atividade humana de julgamento -, é tratado pelo legislador como um fato. Desta feita, 0s
efeitos dos precedentes sdo gerados sem que haja manifestagdo do 6rgdo que o produziu.
Portanto, da utilizac&o do sistema de precedentes surgem 0s seguintes efeitos:

a) Efeito vinculante: diz-se que o precedente € vinculante quando €
obrigatoriamente utilizado para a solucdo de casos andlogos ao que foi responsavel pela sua
criacdo. No mais, por ser obrigatdrio, obviamente devera ser seguido por juizes e tribunais,
independentemente de provocacdo, devendo vincular interna e externamente, ou seja, sendo
obrigatdrio para o tribunal assim como para os 6rgdos a ele subordinados. Demais disso, o art.
927, CPC, enumera quais precedentes devem apresentar tal carater vinculante.

b) Efeito persuasivo: é um efeito minimo do precedente, qual seja, o de convencer
o0 julgador. Importante alertar para o fato de que um precedente é persuasivo quando o juiz
ndo esta obrigado a segui-lo, e caso venha a utilizar, é porque realmente esta convencido. A
definicdo de precedente persuasivo ocorre por exclusdo, ou seja, diz-se persuasivo todo aquele
precedente que ndo tem carater obrigatério ou relativamente obrigatorio.

C) Efeito impeditivo: Trata-se de um desdobramento do efeito vinculante de
determinados precedentes, sendo desta maneira o efeito responsavel por impedir a revisdo de

decis6es judiciais, seja atraves do recurso ou por meio de remessa necessaria.

2.3 Deveres gerais dos tribunais

Com a introducdo do sistema de precedentes, a uniformizacdo da jurisprudéncia
passa a ter uma importancia singular, ao passo que a partir da entrada em vigor do Novo
Codigo de Processo Civil, ndo mais sdo permitidas a prolacdo de decisGes opostas para a

resolucéo de casos semelhantes.
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A denominada uniformizagdo da jurisprudéncia garante tanto aos jurisdicionados
como aos aplicadores do direito, uma maior seguranca juridica, tendo em vista que 0s
julgadores passardo a pautar suas decisdes segundo o que ja foi anteriormente decidido em
casos analogos.

Com efeito, nesse sentido, segundo o art. 926 do Novo Cdédigo de Processo Civil “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”,
reiterando dessa maneira o que foi anteriormente explicitado.

Partindo desse pressuposto, o legislador, no 8 1° do art. 926 do Novo Cddigo de
Processo Civil, determinou que inserido no dever de uniformizagdo, esta o dever de
compendiar a jurisprudéncia dominante, por meio da edi¢éo de enunciados de sumulas.

Esse dever que foi atribuido aos tribunais, representa apenas uma das varias
obrigac@es que a Lei 13.105/2015 delegou as cortes.

Seguindo esse pensamento, pode-se dizer que também ficou a encargo dos tribunais,
o0 dever de manter a jurisprudéncia estavel. Para isso, é necessaria uma justificacdo adequada
nas hipoteses de modificacdo acerca de um entendimento, além da necessidade de se modular
os efeitos, em razdo a seguranca juridica (DIDIER, 2015, p.474)

J& o dever de integridade apresenta estrita relacdo com a idéia de unidade do direito,
em outras palavras, supde que o tribunal adote determinada postura no momento da deciséo,
de forma que sua atuacao esteja de certa forma, alinhada.

Posto isso, surge o dever de coeréncia, o qual obriga o tribunal a ser visto como um
Orgdo unico, onde as decisBes por ele prolatadas estejam intimamente associadas a no¢do de
nédo-contradicao.

Por fim, aos tribunais também foi conferido o dever de dar publicidade aos
precedentes. Para isso, prevé o art. 927, § 5°do Novo Cddigo de Processo Civil, que os
tribunais deverdo organizar seus precedentes e divulga-los, dando preferéncia a divulgacéo na

rede mundial de computadores.

3 DINAMICA DOS PRECEDENTES

Longe de esgotar o tema, a idéia do presente capitulo aqui é, pois, a de apresentar
alguns pontos importantes no que diz respeito a dindmica dos precedentes, ou seja, de que

maneira um precedente pode ser confrontado, superado e de que forma ocorre a modulagéo de
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seus efeitos. A priori, duas sdo as técnicas que compdem a referida dindmica, uma superando,

e outra confrontando.

3.1 Superacéo do precedente: Overruling e Overriding

Para que um precedente normativo ndo seja seguido, alguns fatores se mostram
necessarios.

Como visto no capitulo anterior, o precedente é formado a partir de um caso concreto,
e para que seja posteriormente aplicado em outros casos, devera existir uma semelhanca
significativa entre esse e aqueles.

Ocorre, porém, situacGes onde o precedente se mostra bastante ultrapassado, ou até
mesmo, casos em que 0s tribunais superiores alertam para uma provavel modificacdo no
entendimento de determinada matéria, e em razdo disso, o precedente anteriormente firmado
ndo deve ser seguido. Nessas circunstancias meramente exemplificativas — pois existem
variadas situagdes onde a superacdo de um precedente pode ocorrer -, a orientagdo
jurisprudencial deve ser superada por uma nova através de técnicas especificas.

S&o dois os métodos de superacao de um precedente: Overruling e Overriding.

O overruling quando utilizado, acarreta numa superacéo total do precedente, uma vez
que o proéprio tribunal que criou o precedente pode abandona-lo em casos futuros, com a
intencdo de aplicar um novo entendimento assentado pela referida corte, assemelhando-se
dessa forma a revogacéo total de uma lei por outra.

O precedente pode ser revisto a qualquer tempo — fato que ndo é comum -, sendo
possivel a modificacdo total da matéria que o compde, sempre que houver argumentos
suficientes para que seja criado um novo precedente.

Visando proteger o principio da seguranca juridica, o overruling de um precedente
dotado de eficacia vinculante deve obrigatoriamente advir de uma decisdo devidamente
fundamentada. Decisdo essa que traga argumentos até entdo ndo suscitados, e uma
justificativa da necessidade de superagé@o do precedente em questao.

A técnica do overruling pode ocorrer de maneira expressa, quando um tribunal decide
expressamente adotar determinado entendimento, abandonando o anterior. Ou, pode também
ser t4cito, quando uma orientacdo passa a ser seguida mesmo em confronto com orientacéo

anterior, porém, com auséncia de uma substituicdo expressa. Esta ultima, contudo, ndo &
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permitida pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que um dos requisitos para a
superacdo de um precedente é justamente a existéncia de uma decisdo fundamentada e
especifica.

De maneira geral, a superacao do precedente judicial gera efeitos extunc, ou seja, tem
eficacia retroativa. Ocorre, porém, casos em que essa regra ndo € aplicada, como em situacoes
onde o precedente esta deveras consolidado.

Nesta hipotese os efeitos do novo entendimento ndo devem retroagir, sendo obedecido
dessa forma o principio da seguranca juridica. Este caso especifico de overruling é
denominado overruling prospectivo e tem como principal exemplo as sumulas vinculantes,
uma vez que uma das consequéncias de sua edicdo é o alto grau de confiabilidade que elas
possuem.

Para que a regra geral seja aplicada, deve o precedente ser novo e nao consolidado,
pois dessa forma ndo haveria a possibilidade de o enunciado ter adquirido a confianga das
pessoas.

Héa ainda o antecipatoryoverruling, uma modalidade do overruling onde os tribunais de
instancias inferiores, como forma de medida preventiva, ndo aplicam determinado precedente
firmado por cortes superiores. Tal medida costuma ser aplicada quando os tribunais
superiores, embora sem dizer expressamente, sinalizam uma modificacdo nos precedentes
anteriormente firmados.

E importante perceber que essa técnica ndo deve ser confundida com a simples ndo
aplicacdo de um precedente pelo fato de ndo concordar quanto ao mérito tratado, uma vez que
essa conduta caracteriza mera desobediéncia do tribunal inferior quanto ao dever de aplicar o
entendimento de corte superior.

O overriding por sua vez, ocorre quando o ambito de incidéncia de um precedente é
limitado pelo tribunal, ndo ocorrendo, portanto a superacao total do precedente, mas sim, uma
superacéo parcial.

Para que fique claro a diferenca entre os institutos — overruling e overriding -, é
preciso perceber que que o overriding ndo tem por objeto a questdo de direito tratada pelo
precedente, mas sim a sua incidéncia, diminuindo desta maneira as hipoteses em que pode ser
utilizado. Por outro lado, no overruling o que € alterado é a propriaratiodecidendi, devendo ser
substituida por outra norma jurisprudencial. (MARINONI, 2015, p.617)

3.1.1Formas de operacédo do overruling no Brasil
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Conforme preleciona Fredie Didier Jr. (2015, p. 510), “a superacao de um precedente
ou de um entendimento jurisprudencial (overruling) pode dar-se, no Brasil, de maneira difusa
ou concentrada”.

O overruling difuso recebe essa denominagédo justamente por poder ser realizado em
qualquer processo, desde que este permita a superacdo do precedente firmado anteriormente.

Esse modo de superacdo de um precedente — originario do common law — € a regra em
nosso pais, e apresenta uma enorme vantagem quando comparado com o modo concentrado,
uma vez que no difuso é permitido que qualquer pessoa contribua para a modificacdo de um
entendimento.

Porém, também existe a possibilidade de ocorrer a superacdo de um precedente de
maneira concentrada, ou seja, apenas o tribunal pode revisar um entendimento anteriormente
consolidado, atraveés de um procedimento autbnomo criado unicamente para este fim. O
exemplo mais comum desse tipo de superacdo ocorre no pedido de revisdo do enunciado de

uma sumula vinculante, que pode ser realizado Unica e exclusivamente pelo tribunal.

3.1.1Signaling e a modulagdo dos efeitos do Overruling

O termo “‘signaling” pode ser traduzido por “sinalizacdo” em portugués, e ¢ justamente
0 que fazem os tribunais, sinalizam aos jurisdicionados a chance de mudanca de determinado
entendimento, com a possibilidade de futura superacdo do precedente ou criacdo de excecdes
ao precedente para casos futuros.

Em outras palavras, a técnica do signaling, constitui uma preparacdo para a superacao
de um precedente, afinal, por meio desta técnica é que o tribunal ao perceber a evidente
desatualizacdo de um precedente, o torna incapaz de servir como modelo de solucdo para
futuros litigios.

A sinalizacdo para uma eventual mudanga nos precedentes apresenta como principal
funcdo a garantia da seguranca juridica, a partir da possibilidade de um debate publico com o
propdsito de modificar entendimento sinalizado, conforme preceitua o § 2° do art. 927 do
Novo Codigo de Processo Civil, in verbis: “8 20 A alteracdo de tese juridica adotada em

enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
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audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscusséao da tese”.

Para que o signaling seja apontado, é importante delimitar a eficacia de uma decisdo que
altera a orientacao jurisprudencial dominante, em outras palavras, deve-se verificar se a nova
decisdo tem o conddo de gerar efeitos retroativos ou se somente seré aplicada a casos futuros.

Conforme explicado anteriormente no decorrer do presente trabalho, cabe ao tribunal
modular os efeitos da alteracdo no interesse social e no de seguranca juridica, nos casos de
mudanca de jurisprudéncia dominante do STF e tribunais superiores. (JUNIOR, 2015, p.801)

Desse modo, se a modificacdo de determinada orientacdo jurisprudencial ja consolidada
puder alterar a matéria das decisdes juridicas tomadas sob a 6tica dessa referida orientacéo, €
permitido ao tribunal a adocdo do entendimento ja consolidado, porém, tem o dever de

sinalizar que para situacdes futuras devera ser aplicado o novo precedente.

3.2 Confronto de precedentes:Distinguishing

Diferentemente da técnica de superacdo, o distinguishing trata da hipotese de néo
aplicacdo de um precedente, porém, sem que ocorra sua revogacgdo. Dessa maneira, de acordo
com a regra, o precedente apenas nao é aplicado a um caso especifico — em razdo de algumas
peculiaridades constatadas pelo julgador acerca do caso concreto -, mas mantém sua eficacia
vinculante perante as demais situagoes.

Dessa forma, fala-se em distinguishing quando ha distincdo entre o caso em
julgamento e o paradigma, seja porque os fatos fundamentais ndo coincidem, seja porque
existe alguma singularidade no caso a ser julgado que impede a aplicacdo do precedente
(DIDIER, 2015, p.491)

N&o a toa, muito comum a associacao da técnica do distinguishing a um método de
confronto, afinal, trata-se de maneira pela qual o julgador verifica se no caso a ser julgado
existem circunstancias faticas que sejam analogas, ou nao, ao caso paradigma.

Muito cuidado deve ser tomado no momento em que séo analisadas as distingdes das
circunstancias féaticas, pois a vinculagdo dos precedentes ndo obriga a identidade dos fatos —
por se essa igualdade praticamente impossivel -, bastando a identidade da situacao fatica. Isso
quer dizer que existindo semelhancas entre as origens faticas, o precedente exercera eficacia
vinculante. (NEVES, 2016, p.1317)
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Assim, se 0 juiz notar a existéncia de distingdo entre o caso em julgamento e o
paradigma, poderd restringi-lo, isto é, determinar uma interpretacdo restritiva a ratio
decidendi em razdo de peculiaridades relacionadas ao caso em tela, tendo a finalidade de
impedir a aplicacdo de tese juridica consolidada. Ha nesse caso, a existéncia do restrictive
distingushing.

De igual modo, mesmo percebendo a presenca de singularidades no caso concreto,
guando comparado aos casos anteriores, pode o magistrado entender que a tese juridica
anteriormente consolidada, pode ser aplicada ao caso sub judice, hipdtese essa em que 0
distinguishing é considerado ampliativo — ampliative distinguishing.

Tais técnicas colocam em duvida a afirmacdo de que o julgador dentro do sistema de
precedentes exerce uma atividade robotizada, apenas aplicando ao caso em julgamento a
solucdo adotada por outro caso semelhante. Essa idéia ndo pode ser verdade, uma vez que 0
juiz exerce uma atividade discricionéria, e tem mecanismos e autoridade o suficiente para se

opor a determinados entendimentos j& consolidados.

CONCLUSAO

Chegamos ao final do presente trabalho, porém, sem que isso importe no esgotamento
do assunto abordado. Muito pelo contrario, é certo que muitas davidas, mudancas e
interpretacdes surgirdo ao decorrer do tempo, como resultado natural da implementacdo de
um novo sistema processual.

Percebe-se, diante do que foi afirmado ao longo do estudo realizado, que nosso
ordenamento, sem dlvidas, esta abandonando parte das tradicionais premissas do civil law, e
adotando cada vez mais as ideias da teoria do stare decisis.

Tal mudanca no modo de pensar, ndo necessitou de uma nova legislacdo
processualistica, tendo em vista que essa transi¢cdo vinha ocorrendo — mesmo que de maneira
gradativa — a luz do antigo codigo de processo civil. Porém, como se decidiu modifica-lo, se
tornou uma boa chance de regulamentar a matéria dos precedentes, qual seja talvez uma das
caracteristicas mais importantes da teoria do stare decisis.

Essa nova realidade, implica numa mudanga na forma como ainda se pensa do direito
atualmente, um direito que ndo mais encontra fundamentos apenas na velha dogmatica da

subsuncéo.
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A adogdo de um regime de precedentes representa um marco nessa nova fase do
direito processual civil brasileiro - fase essa inaugurada com a entrada em vigor do Novo
Caodigo de Processo Civil -, onde a decisdo proferida acerca de um caso julgado pode ser
encarada e valorizada como uma fonte do direito, desde que seja delimitado tanto a ratio
decidendi como o obter dictum do precedente em questéo.

Imperioso ressaltar, que a preocupacao inicial do legislador, ao introduzir a teoria dos
precedentes normativos em nosso ordenamento juridico, seja 0 descongestionamento da carga
de trabalho que tém sido até entdo, atribuida aos tribunais, principalmente os superiores.

Tal desafogamento dos tribunais, em tese representaria um primeiro passo para que as
decisdes passem a ter uma maior qualidade, em razdo do possivel alivio na agenda dos juizes.

Concluido essas etapas iniciais, através da uniformizacéo da jurisprudéncia — atividade
que estd compreendida entre uma das obrigagdes atribuidas aos tribunais -, espera-se adquirir
uma maior seguranca juridica, assim como uma isonomia no que diz respeito as decisdes
judiciais referentes a casos analogos.

Resta saber, porém, se essa nova fonte devera ser tratada de maneira igualitaria em
relacdo as ja existentes — legislacdo expressa, jurisprudéncia, etc -, ou se inevitavelmente
entrard em conflito com estas, pelo fato de possivelmente virem a receber 0 mesmo grau de
importancia.

Dessa forma, 0 processo passa a ser visto como um verdadeiro espago de criacdo do
direito, atividade essa exercida com maestria pelos julgadores, que contam com o auxilio da
sociedade. Esta ultima, através da vivéncia da norma e por meio da participacdo democratica,
ajuda no processo de desenvolvimento do direito, expresso pelos precedentes.

Valido observar que tal atividade criativa exercida pelos juizes, ndo é totalmente livre
de vinculos, devendo ser obedecidas algumas regras, pra que estes ndo corram o risco de
prolatarem decisGes com carater arbitrario. Este ponto é extremamente relevante, afinal, o
magistrado carrega sua ideologia, valores pessoais, além de sua historia de vida, fatores esses
que influenciam no seu modo de pensar e decidir determinada questdo. Importante lembrar: o
julgador nunca € neutro, mas sim imparcial, uma vez que é impossivel, pela propria natureza
humana, separar o0 homem da sua atividade profissional.

O sistema de precedentes judiciais valorizam acima de tudo a busca por uma maior
celeridade processual, seguranca juridica, e isonomia em relacdo ao julgamento de casos
semelhantes. Ou seja, este instituto deve ter como principal fungdo, o aprimoramento do

sistema processual civil, e jamais — como é muito criticado pelos que ndo apoiam a
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implementacdo desse sistema - ser utilizado para congelar a atividade interpretativa dos juizes
e tribunais.

Portanto, a introducdo do sistema de precedentes em nosso cotidiano processual, ndo
necessariamente resultard num engessamento das decisdes. Pelo contrario, o juiz devera atuar
de modo que exerca seu livre convencimento, afastando assim normas que ndao mais condizem
com a realidade, ou quando estas ndo forem mais capazes de solucionar o caso concreto.

Posto isso, antes de tudo, buscou-se atraves do presente estudo, esclarecer o que € o
precedente judicial, os elementos que o compdem, a forma como se deve operar com esse
novo sistema, além de algumas peculiaridades relativas exclusivamente ao tema em tela.

O processo ¢ direito fundamental, e deve estar sempre aberto para o dialogo, uma vez
que é fruto do exercicio do contraditério, pois o exercicio desse direito resultara
posteriormente na formacdo da convicgao judicial pelo juiz, sendo a sentenca o fim desse
processo, devendo apresentar a solugdo para o litigio em questao.

Partindo dessa premissa, pode-se concluir que o grande desafio para o funcionamento
adequado dos precedentes judiciais, seja modificar o pensamento dos magistrados ao novo
modo de “fazer direito”. Afinal, o resultado da atividade jurisdicional ndo mais se limitara a
gerar efeitos dentro do processo, pelo contrario, em regra geral passara a produzir efeitos fora
dele, alcancando situagbes que apresentem elevado grau de semelhanga com o caso
paradigma, sendo respeitado assim o principio da isonomia.

Essa alteracdo no modo de pensar, porém, deverd ocorrer de forma gradativa, ndo
devendo assim nos precipitarmos a dizer se sera uma mudanca boa ou ruim, fato esse que

somente o tempo podera nos confirmar.
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