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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo geral analisar as dificuldades dos operadores de
direito, em especial os magistrados, ao aplicarem o0s precedentes judiciais, conforme
preceitua o Codigo de Processo Civil de 2015 e a doutrina. Para tanto, sdo apresentados
os sistemas juridicos common law e civil law e feita uma breve explanacdo dos
precedentes judiciais, as vantagens da adocdo pelo ordenamento juridico brasileiro, 0s
aspectos fundamentais para a identificacdo de um precedente e as técnicas para a
aplicacdo. Foi utilizada bibliografia da literatura juridica, analisaram-se dispositivos
legais relevantes e jurisprudéncia atualizada. O resultado da pesquisa constatou que 0s
magistrados enfrentam dificuldades na aplicacdo dos precedentes judiciais por ainda
estarem atrelados a tradicdo meramente declarativa, devido ao momento de transicao
entre os Codigo Processuais Civis em que se encontram. Conclui-se que a falta de um
conhecimento aprofundado acerca do tema e o fato de estarem atados a cultura
predominantemente positivista, € o fator predominante para a dificuldade de os
magistrados identificarem e aplicarem o0s precedentes adequados ao caso em
julgamento, sendo, portanto, premente a necessidade, sobretudo, de se romper com a
cultura meramente declaratéria do Poder Judiciario, diante da remodelacdo do direito
processual brasileiro.
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THE DIFFICULTY ON ADEQUATE APPLICATION OF PRECEDENTS BY
THE BRAZILIANS COURTS

ABSTRACT

The present research has as general objective to analyze the difficulties of the operators
of law, especially the magistrates, when they are applying the judicial precedents,
according to the Code of Civil Procedure of 2015 and the doctrine. Therefore, the legal
systems common law and civil law are presented and is made a brief explanation of
judicial precedents, the advantages of adoption in the Brazilian legal system, the
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fundamental aspects for the identification of a precedent and the techniques for the
application are presented. Was used bibliography of the legal literature, relevant legal
provisions and actual jurisprudence were analyzed. The result found in the research was
that magistrates face difficulties in applying judicial precedents because they are still
tied to the declarative tradition, owing to the moment of transition between the Civil
Procedural Code of 1973 and 2015. Concluded that the lack of an in-depth knowledge
about the subject and the fact that they are tied to the predominantly positivist culture is
the predominant factor for the difficulty of the magistrates to identify and apply the
appropriate precedents to the case in judgment, being therefore pressing the need, above
all, to break with the merely declaratory culture of the Judiciary, in view of the
reshaping of Brazilian procedural law.
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1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil (CPC/2015) inovou ao tratar expressamente,
sobretudo, nos artigos 926 e 927, sobre a tematica dos precedentes. Precedente era
matéria deixada para a doutrina e jurisprudéncia, ndo tratada especificamente pelo
legislador. Com o CPC/2015, a histéria mudou e o legislador “tomou partido” quanto ao
assunto, passando a doutrina a levantar varias discussdes sobre diversos topicos dentro
da teoria dos procedentes. Isso porque, € valido salientar, o sistema juridico do Brasil
segue, tradicionalmente, o regime do civil law, havendo, portanto, inGmeras
caracteristicas que se divergem daquele que inspirou os precedentes judiciais na
common law.

Desse modo, é nitida a necessidade de que haja uma compreensao sobre a teoria
dos precedentes judiciais, para que possa ser devidamente adaptada ao direito
processual patrio.

A aludida teoria tem como objetivo a uniformizacao da aplicacdo do direito, ndo
sendo admitido que casos idénticos sejam julgados de maneiras distintas. Com efeito, a
teoria visa garantir, acima de tudo, a seguranca juridica e a previsibilidade aos
jurisdicionados, uma vez que serd possivel pautar suas condutas conforme o
entendimento dos tribunais.

Contudo, por ter sido, a teoria dos precedentes, inserida em um pais sem uma
tradicdo precedentalista, como ocorre no Brasil, cujo regime juridico tem sua base
fundamentada no civil law, percebe-se que o dever atribuido aos tribunais de

uniformizar suas decisdes impde uma atuacdo comissiva, que pela propria cultura



juridica dos operadores do direito, natural que haja uma resisténcia e dificuldade em
operar efetivamente os precedentes na prética.

E neste contexto que surge o interesse para desenvolver o presente trabalho
acerca da problematica na aplicacdo dos precedentes no direito processual civil
brasileiro. E necesséario saber de fato o que é um precedente, com se forma, onde
encontrar, como um juiz deve fazer para seguir um precedente, como se fundamentar as
decisbes a partir de precedentes, como fazer a distingcdo (distinguishing) etc. A
problematica, enfim, é discutir sobre as dificuldades praticas que os operadores tém na
aplicacdo dos precedentes, o que tem contribuido para a resisténcia na formacéo de uma
“cultura dos precedentes”.

O trabalho utilizar& como método cientifico o levantamento bibliogréafico da
literatura juridica, além da analise dos dispositivos legais pertinentes, bem como de
pesquisa jurisprudencial atualizada. Abordar-se-do, ainda, decisbes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte, a fim de verificar, a partir de um tribunal, como tem
sido tratada a matéria de precedentes pelas cortes de nosso pais.

Trata-se, portanto, de uma andlise sobre um direito em transicao e, dessa forma,
as conclusdes trazidas a baila devem ser relativizadas, ante as incertezas e precariedades
em torno do tema.

O estudo inicia com uma breve anéalise das principais caracteristicas dos sistemas
juridicos civil law e common law, a aproximacao entre eles, bem como as razdes para a
adocdo da teoria em questdo no direito processual brasileiro. Apos, sera analisada a
estrutura dos precedentes e suas técnicas de aplicacdo e supera¢cdo, demonstrando como
seria, na teoria, a devida aplicacdo dos precedentes na jurisdicdo brasileira. Ato
continuo, sera trazida uma analise critica da dificuldade do Poder Judiciario em operar,
na préatica, as técnicas de aplicacdo dos precedentes, citando-se exemplos do Tribunal de
Justica Potiguar. O trabalho € encerrado com uma conclusdo que busca trazer uma viséo
panoramica do sistema de precedentes dimensionado no CPC/2015, com destaque aos
desafios que os membros das Cortes de Justica séo levados a enfrentar ao imprimirem
na pratica a complexidade da situacdo advinda da implantacdo da teoria precedentalista

no ordenamento juridico brasileiro.

2 SISTEMAS JURIDICOS COMMOM LAW E CIVIL LAW



O civil law e 0 commom law sdo sistemas juridicos que tiveram sua origem em
cenarios culturais e politicos totalmente distintos, fazendo com que definissem
conceitos e institutos préoprios com formagdo de tradigdes juridicas diferentes
(MARINONI. 2016, p. 25).

Os paises que adotam o sistema juridico do commom law, como os Estados
Unidos da Ameérica, por exemplo, seguem um direito consuetudinario, isto &,
costumeiro. Em que pese nesse modelo também haja leis, os casos sdo analisados
principalmente de acordo com a jurisprudéncia. Para esse sistema, a atividade
jurisdicional € limitada a declaracdo do direito fixado nos precedentes, garantindo-se
uma maior previsibilidade e seguranca juridica. Logo, a autoridade do julgador néo lhe
dé o poder de criar um novo direito com base em conviccdes e interpretagdes proprias,
mas apenas manter e declarar um direito ja conhecido.

Por sua vez, os paises que adotam o sistema juridico do civil law, como € o caso
do Brasil, seguem um direito positivado, no qual adotam a lei como fonte priméria do
direito. Nesse sistema, 0 juiz é o verdadeiro intérprete e aplicador da lei, ndo sendo
vinculado aos precedentes, mas tdo-somente orientado.

E irrefutavel, entdo, que tanto no commom law quanto no civil law, uma mesma
norma juridica pode ser interpretada de diversas formas e, com isso, gerar variadas
decisfes judiciais. Entretanto, no commom law, foi-se constatado que a igualdade e
previsibilidade somente conseguiria ser alcancada mediante o stare decisis, isto é,
“respeitar as coisas decididas”. J&, no civil law, na sua origem, os julgadores nao
deviam qualquer respeito as decisGes passadas, pois acreditavam que a vinculagdo do
juiz ao passado afrontava a sua liberdade de julgar. (GAMBARO, 2009 apud
MARINONI, 2016, p. 32).

Contudo, malgrado a lei ser fonte primaria do direito brasileiro, percebeu-se que
é impossivel um Estado se manter exclusivamente legalista. Ora, com o passar do tempo
e das constantes modificacfes que a sociedade sofre (culturais, econdmicas, politicas,
sociais, etc), o ordenamento juridico necessita acompanhar essas mudancas, tendo vista
ser evidentemente impossivel que haja previsdo legal para todas as situacdes faticas
futuras. Logo, essas oscilacdes frequentes no ordenamento juridico traz, notoriamente,
uma inseguranca juridica diante de sua imprevisibilidade. E exatamente por tais razoes
que o Judiciario vem se preocupando mais em uniformizar suas decisdes, tendo em vista

gue os cidadaos, para pautar suas condutas, delas dependem.



Dessa forma, tem-se a aproximacdo dos dois sistemas, sobretudo no que tange
ao civil law com relacdo a adocdo do stare decisis, que vem sendo percebida pela
maioria dos doutrinadores. Inclusive, sobre o assunto, o doutrinador Professor Luiz
Guilherme Marinoni, afirma que o atual papel do juiz brasileiro, que é regido pelo
sistema civil law, a quem € atribuido o dever-poder de controlar a constitucionalidade da
lei no caso concreto, tem sua funcdo aproximada aquela exercida pelo juiz do commom
law. (MARINONI. 2012, p. 04).

A par disto, indiscutivel que o direito brasileiro vem, cada vez mais,
aproximando-se da teoria dos precedentes obrigatérios e, com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015, essa vinculagdo vem ganhando forcas diante de suas maior
expressividade.

3. CIVIL LAW E AS RAZOES PARA SEGUIR OS PRECEDENTES

A principio, convém reprisar que os adeptos ao sistema do civil law atrelaram a
ideia da seguranca juridica a mera observancia da lei. Assim, acreditavam que a
subordinacdo e a vinculacdo das decisdes as interpretacdes da letra da lei seriam
suficientemente necessarias para a concretizacao desse ideal.

Todavia, sabe-se que uma norma pode ser interpretada nas mais variadas formas,
a depender da conviccdo moral de quem esta interpretando e julgando, mostrando ser
insuficiente e instavel a concepcdo adotada pelo civil law em sua origem.

Além disso, € dever do Estado realizar suas funcbes a fim de promover a
seguranca juridica. Neste desiderato, a jurisdicdo brasileira vem adotando o sistema de
precedentes, que parte da concep¢do de que se deve tratamento igualitirio aos
jurisdicionados, pois é impedido que um mesmo caso juridico seja julgado de forma
distinta, com posi¢des antagonicas, por orgaos diversos.

Outrossim, a sociedade, para poder determinar seu comportamento e prever as
consequéncias das suas acdes, precisa que haja univocidade nas solucdes das situagdes
juridica. Ora, a constancia na interpretacdo e aplicacdo do direito é substancial ao
Estado de Direito. Logo, percebe-se que um direito instavel de acordo com o caso
concreto traz problemas para o Estado e, por conseguinte, para a sociedade.

Com efeito, convém demonstrar individualmente as raz6es para que se adote a
teoria dos precedentes no direito brasileiro e ter uma nogdo mais ampla das utilidades e

vantagens que serdo acrescidas ao nosso sistema juridico.



Inclusive, com relacdo a isso, € valido ressaltar que, em contrapartida, ha
doutrinadores, como o professor Lenio Luiz Streck, que alegam ser, os dispositivos do
CPC/2015 que se referem ao “sistema de precedentes”, incongruentes e
inconstitucionais. Afirmam, ainda, que a criacdo de meios de vinculacdo decisoria é
antagbnica a propria Constituicdo Federal, que legisla acerca da atuacdo do Judiciario
que efetivamente vincula, como, por exemplo, as sumulas vinculantes, objetivacdo do

controle difuso de constitucionalidade, dentre outros.



3.1. Previsibilidade juridica

Para o civil law, a concepcdo da previsibilidade estaria atrelada a prévia
codificacdo de normas, a pretensdo de se ter cddigos aptos a regular todas as
circunstancias. J4, no commom law, a previsibilidade ndo estd relacionada ao
conhecimento das lei, mas sim as decisdes do Poder Judiciario, trazendo, com isso, uma
maior garantia a seguranca juridica diante do que se vinha entendendo e sendo aplicado
no direito.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni traz em sua obra “Precedentes
Obrigatérios”, um exemplo de uma situacdo fatica, fazendo uma comparacdo da
concepcao de previsibilidade para cada um dos sistemas juridicos mencionados.
Primeiro, se refere ao “advogado do common law”, afirmando que este teria a
possibilidade de orientar o jurisdicionado, pois poderia valer-se dos precedentes ja
existentes. Porém, no que se refere ao “advogado do civil law”, afirma que este ¢é
obrigado a informar ao seu cliente de que determinada lei pode ser interpretada ao seu
favor ou ndo, a depender do juiz que analisard o caso. (MARINONI. 2016, p. 100).

Nota-se, entdo, que a relativa concepgéo de previsibilidade no civil law estimula
a propositura de acdes, aumentando a possibilidade de diversas interpretacfes sobre
uma determinada norma e, portanto, decisfes judiciais divergentes. Com isso, percebe-
se nitidamente que a certeza da previsibilidade, de fato, encontra-se mais ligada as
normas advindas das decisdes judiciais do que as normas juridicas em abstrato, pois sdo

nas decisdes judiciais que se define a interpretacdo que melhor reflete a mens legis.

3.2. Garantia da imparcialidade

Sabe-se que, de forma ampla, para o civil law, a fundamentacdo, além de
conferir legitimacao a atividade jurisdicional, tem o fim de demonstrar a imparcialidade
do julgador. No entanto, se for feita uma analise minuciosa dessa tese, vé-se 0 qudo
falha ela é. Ora, se 0 magistrado tem liberdade em julgar casos iguais de forma
diferente, atribuindo interpretacfes distintas a uma mesma norma, € notoria a
impossibilidade de, dessa forma, garantir-se a imparcialidade. Pelo contréario, ao
propiciar decisbes dispares a casos idénticos, estar-se estimulando o arbitrio e a
parcialidade.



Entretanto, de acordo com a teoria dos precedentes, adotada pelo atual Codigo
de Processo Civil, para evitar decisdes tendenciosas, o juiz tera suas decisdes atreladas
as repercussdes do precedente, o que, por O&bvio, ira incumbir-lhne maior
responsabilidade ao decidir. Isto porque o juiz se sentira inibido de decidir os casos que
Ihe serdo submetidos de forma arbitréria, visto que essas decisdes terdo impacto sob as
futuras. Assim, a observancia aos precedentes também contribui para a garantia da
imparcialidade.

Com efeito, verifica-se que para se garantir de forma efetiva a equidade, a
justica, ndo basta simplesmente impor a necessidade de uma fundamentacdo devida,
deve-se impedir que o juiz decida de forma arbitréria, o que significa a uniformidade da

interpretagdo de uma norma e, consequentemente, das decisdes de casos iguais.

3.3. Coeréncia juridica como consectario légico da isonomia

O sistema de duplo juizo sobre o mérito pressupde a necessidade de a agdo
judicial passar pela analise de dois juizos, sendo um de primeiro grau e o0 outro, um
tribunal. Assim, tem-se a impressdo de que, para se considerar vencedor, tera que
receber decisdo favoravel do tribunal. No entanto, essa impressdo de s6 quem tem poder
é a decisdo proferida pelo tribunal é falsa perante o Poder Judiciario. Isto porque, a
I6gica e a racionalidade do sistema constituir duplo grau de jurisdicdo, exige a formacao
de jurisprudéncia nos tribunais e seu respeito por parte do Juizo a quo.

Ademais, em se tratando da teoria dos precedentes, 0 que interessa € a expressao
dindmica das leis transladada pela boca dos juizes. Ora, quando se tem a imagem do juiz
como “a boca da lei” — como queria Montesquieu® —, se tem, evidentemente, o discurso
do Poder Legislativo. (MARINONI. 2016, p. 48.)

A partir do momento em que o julgador passa a interpretar a lei, conferindo-lhe
feicdo ao direito, resta-se clara a efetiva participacdo do Poder Judiciario na producédo
normativa. Sendo assim, torna-se, o Judiciario, responsavel pela coeréncia do direito.

De maneira diversa pensa o professor Lenio Luiz Streck, quanto a essa

participacdo do Poder Judiciario na criagdo normativa, ao afirmar que os precedentes

3 “Montesquieu, ao elaborar a tese de que ndo poderia haver liberdade caso o ‘poder de julgar’ ndo
estivesse separado dos poderes legislativos e executivos, partiu da sua propria experiéncia pessoal, pois
conhecia muito bem os juizes da sua época. (...). O jovem Montesquieu, sem se deixar seduzir pelas
facilidades da sua posi¢do social, renunciou ao cargo de magistrado e teve a coragem de denunciar as
relagBes espdrias dos juizes com o poder, idealizando a teoria da separagdo dos poderes” (CAPPELLETI
apud MARINONI, 2016, p. 46).



dariam fim a funcdo meramente declaratoria do juiz, ao sustentar que 0 “antigo juiz
boca-fria-da-lei” seria substituido por um “juiz boca-da-simula” ou “juiz boca-de-
qualquer-provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores”

Contudo, ocorre que a coeréncia do direito firmado pelo Judiciario, é diversa da
coeréncia do ordenamento juridico. Isso se da pelo fato de que cada norma rege sobre
determinado assunto de forma Unica e, necessariamente, compativel com as demais, sob
pena de invalidez e revogacdo. J4, as decisdes judiciais que se divergem, ndo excluem
outra e nem a torna invalida, podendo, assim, vérias decisdes reconhecerem diferentes
significados a um mesmo dispositivo legal.

Ora, ndo é possivel haver uma coeréncia juridica se o direito trata casos iguais de
maneira desigual. E por tais razdes que se V& necessaria a adocdo da teoria
precedentalista, limitando a atuacdo dos juizes, na medida em que precisam respeitar 0s
precedentes ja firmados ao interpretarem uma norma e proferirem uma deciséo judicial,

conferindo-se 0 mesmo significado a uma Unica norma legal.

3.4. Desestimulo a litigancia

Mais uma razdo para se adotar a teoria dos precedentes é o desestimulo a
litigancia.

Sabe-se que atualmente, ha uma enorme preocupacdo com o grande numero de
processos no Poder Judiciario e isso vem trazendo certos prejuizos a qualidade e
tempestividade de seus julgamentos.

Isso se da devido a incerteza que os litigantes tém acerca dos posicionamentos
do Judiciario, sendo ora sua pretensdo amparada, ora ndao. Com isso, a parte é
naturalmente incentivada a propor a demanda, arriscando obter uma decisdo favoravel.

Contudo, havendo a previsibilidade das decisdes judiciais, a consequéncia logica
seria 0 desestimulo e, assim, o desafogamento de inumeras demandas. Isto porque, a
parte, tendo conhecimento de que o direito ndo Ihe € favoravel, por exemplo, certamente
ndo ir4 recorrer ao Judiciario, gastando tempo e dinheiro para receber uma solugéo
judicial ao seu desfavor.

Além disso, haveria o favorecimento de acordos por serem escolhidos como
meios mais maleaveis e econdémicos para solucionar diversos conflitos, tornando a acao
judicial a ultima opgdo. Com efeito, para alcangar um acordo, as partes devem conhecer
claramente suas vantagens e desvantagens. (MARINONI. 2016, p. 135).



Outrossim, sendo o assoberbamento de demandas um dos maiores e mais
preocupantes problemas que o Poder Judiciario vem atualmente enfrentando, nada mais
apropriado do que a inibi¢do de litigios desnecessarios.

Por tais razdes, verifica-se que os precedentes sdo fundamentais para a garantia
da seguranca juridica, imparcialidade, coeréncia, celeridade judicial, entre outros

direitos fundamentais, dentro do &mbito jurisdicional que a sociedade tem.

4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS A COMPREENSAO DOS PRECEDENTES

Atualmente, o direito brasileiro vem superando a ideia de que o juiz esta
subordinado as leis. Assim, vem sendo observado com mais relevancia os fatos do caso
concreto para que, com isso, seja identificada a norma que regular-lhe-a ou, até mesmo,
que seja elaborado um precedente.

Além disso, com a observancia e individualizacdo dos fatos do caso em
julgamento, torna-se mais viavel a identificacdo de qual precedente aplicar, ja que sera
possivel verificar os fatos que o juiz admitiu como fundamentais ou materiais para
decidir e criar o precedente.

Da mesma forma, no commom law, da-se grande relevancia aos fatos do caso
sob julgamento, fazendo a interacdo entre os fatos e as normas juridicas, seja para
elaborar um precedente, seja na aplicacdo de um precedente ja existente. E, também, por
isso que hé a nitida aproximacao entre os sistemas juridicos do civil law e commom law.

Essa relevancia dada a individualizacdo dos fatos do caso concreto, conforme
observado acima, contribui com a verdadeira eficacia normativa dos precedentes,
devendo, entdo, ser obrigatoriamente respeitados pelos magistrados ao prolatarem suas
decisbes. Dai, fala-se no stare decisis, entendido como uma doutrina que utiliza as
decisdes passadas como “guias” para futuras decisdes a casos semelhantes.

Por tais razbes, a esséncia da obrigatoriedade aos precedentes pressupde,
simultaneamente, a atividade constitutiva (criacdo da norma) e a atividade declaratoria,
isto é, o dever dos julgadores em segui-los.

Assim, com a adogdo dos precedentes no direito brasileiro como um meio de
fonte juridica, a teoria dos precedentes devera ser aplicada, observando-se cada um de

seus institutos, cuja delimitacéo sera vista a seguir.



4.1. Ratio Decidendi (ou holding)

Primordialmente, convém destacar que a esséncia do precedente é encontrada na
sua fundamentacdo, ndo bastando, assim, observar tdo somente a sua parte dispositiva.
Todavia, ndo se pode confundir a razéo de decidir com a fundamentacéo, em que pese
seja nela que se encontra.

No commom law, ndo se chegou, ainda, a uma defini¢do concreta para o que se
conhece sobre a ratio decidendi, ou mesmo um método eficaz para possibilitar sua
identificacdo. Entretanto, é valido fazer uma breve analise de dois testes, o de
Wambaugh e o método de Goodhart, diante da notoriedade que esses métodos tiveram
na tentativa de identificar a ratio decidendi dos precedentes judiciais.

Para Wambaugh (1894, apud MARINONI, 2016, p. 163), ausente a ratio
decidendi, o caso seria decidido de forma diversa. Crendo nessa premissa, 0 jurista
defendia que para se chegar a ratio de um precedente, deveria, a principio, formular-se
uma suposta proposicdo de direito. Posteriormente, deveria inserir-se na proposicéo
uma palavra que invertesse totalmente o seu sentido. Diante disso, se, ao inverter o
sentido da proposicdo, a Corte ndo pudesse decidir da mesma forma, a proposicédo
original constituia a ratio decidendi, caso contréario, sendo admitida decisdo igual,
representaria o obter dictum.

No entanto, levando em consideracdo que a Corte pode decidir com base em
dois fundamentos que, isoladamente, podem resultar na mesma solucdo, o teste
configura-se de forma ineficaz.

Por sua vez, o0 método de Goodhart (1931, apud MARINONI, 2016, p. 164-165),
da maior relevancia aos fatos do caso que determinou o precedente. Admite que a ratio
decidendi seja determinada pela analise dos fatos tratados como fundamentais ou
materiais da decisdo que originou o precedente. Isto €, para ele, a ratio, além de ser os
fatos que o juiz considerou materiais, também seria os fatos que embasaram a deciséo.

Dessa forma, pelo método Goodhart, delimitados os fatos materiais (descartados
0s imateriais), a ratio decidendi sera construida da seguinte forma: se num caso futuro,
os fatos forem A, B, e C (tidos como fatos materiais ou fundamentais no caso
precedente), a conclusdo a que se deve chegar é X (igual concluséo a que se chegou no
precedente). Existindo mais de um grupo de fatos materiais, que considerados, levem a

formulacdo de mais de uma conclusdo, teremos mais de uma ratio decidendi.



Todavia, cada caso tem suas particularidades faticas, o que debilita 0 método de
Goodhart. Ora, se 0 precedente basear-se tdo-somente nos fatos do caso sob analise, sua
aplicacdo aos casos futuros dar-se-ia apenas aqueles que forem minuciosamente
idénticos ao daquele que serviu para sua elaboracédo, perdendo, o precedente, portanto, a
sua esséncia. Sendo assim, esse método tem a virtude de valorizar os fatos para a
definicdo do precedente, mas acaba ignorando a fundamentagéo (PEIXOTO. 2016, p.
175).

Ora, sabe-se que para 0 juiz ou o tribunal proferir julgamento aplicando-lhe um
precedente obrigatdrio, é essencial que haja a demonstracdo de que a solucdo daquele
caso esté relacionada a questdo de direito resolvida mediante a ratio decidendi. N&o é
imprescindivel que o caso, enquanto sua situacdo fatica, seja absolutamente igual ao
solucionado quando da elaboracéo da ratio.

Pois bem. A despeito de que possa ser relevante a definicdo de um método para
se alcancar a ratio decidendi (PEIXOTO. 2016, p. 183), revela-se praticamente
impossivel definir um unico método infalivel, mesmo porque, a ratio decidendi € norma
que pressupde interpretacdo, seja pra cria-la, seja para aplica-la no futuro.

Dito isto, curial fazer ainda duas observacdes: A primeira é a possibilidade de
extrair mais de uma ratio decidendi de um precedente, mormente quando se trata de
cumulacdo de pedidos, admitindo-se tantas normas do precedente quanto sdo 0s
capitulos da decisdo (MACEDO. 2015, p. 333). A segunda é que, tanto o precedente
como a simula ndo sdo estaticos, permitindo sua reconstrucdo com a evolucdo do
direito, com as mudancas sociais, 0 que significa que a ratio decidendi, por ser uma
norma, com o passar do tempo, podera ser interpretada e aplicada de forma diferente, de
sorte que a regra extraida de um precedente nunca pode estar acabada, apresentando
carater permanentemente incompleto, o qual paulatinamente evolui em conjunto com as
demais modificagdes ocorridas no direito e na sociedade (PEIXOTO. 2016, p. 187).

Portanto, conclui-se que a ratio decidendi surge de uma parte ou de todos 0s
fundamentos que determinam o dispositivo da decisdo, sendo relevante destacar que as
consideracdes expostas de passagem ou aquelas que ndo sdo necessarias ao alcance do
resultado sdo denominadas como obiter dicta.

Assim, definida a ratio e suas peculiaridade no direito brasileiro, passa-se a

analise do obiter dictum.



4.2 .0biter Dictum

O obiter dictum (ou obiter dicta, no plural), por estar diretamente atrelado ao
conceito da ratio decidendi, ndo possui conceito definido e concreto. No entanto, a
doutrina majoritaria entende como obiter dictum tudo aquilo que pertence a
fundamentacdo de um precedente que, se for retirado, ndo modificara a regra criada por
aquele julgador. Isto é, sdo os fundamentos juridicos externados apenas como passagem
para a razdo da decisdo, que revelam juizos normativos acessorios, impressées que nao
induzem de forma significativa e essencial para a decisdo (DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA. 2016, p. 458). Finalmente, obiter dictum nada mais € do que meras
opinides juridicas adicionais ou paralelas do magistrado que realizou a atividade criativa
da elaboracdo do precedentes.

Levando em consideracdo 0 conceito exposto supra, para o jurista Arthur L.
Goodhart (1931, apud MARINONI, 2016, p. 164-165), obiter dictum seria o fato
hipotético que ndo foi deliberado pelo juiz. Em outras palavras, € quando o julgador
propde a solugdo de um caso conexo ou que possua relacdo com a questdo dos autos,
mas que nao esta sendo objeto da lide.

Por sua vez, o doutrinador brasileiro Luiz Guilherme Marinoni defende que tudo
0 que diz respeito a causa de pedir e pedido ndo formulados, sdo obiter dicta
(MARINONI. 2016, p. 171).

Como exemplo, para corroborar com seu entendimento, Marinoni, em sua obra
Precedentes Obrigatorios, cita o julgado REsp 954.859, do Superior Tribunal de Justica,
que trata sobre a multa que incidiria independentemente de intimacdo pessoal do
condenado (MARINONI. 2016, p. 202). No voto do relator, Ministro Humberto Gomes
de Barros, € possivel verificar a distin¢do da ratio decidendi e do obiter dicta, como

observa-se no trecho da passagem do livro acerca deste julgado:

O relator, Min. Humberto Gomes de Barros, assim
argumentou: “Alguns doutrinadores enxergam a exigéncia de
intimac&o pessoal. Louvam-se no argumento de que ndo se
pode presumir que a sentenca publicada no Diério tenha
chegado ao conhecimento da parte que deverd cumpri-la, pois
guem acompanha as publicacdes é o advogado. O argumento
ndo convence. Primeiro, porque nao ha previséo legal para tal
intimacao, o que j& deveria bastar. Os arts. 236 e 237 do CPC
sdo suficientemente claros neste sentido. Depois, porque o
advogado ndo é, obviamente, um estranho a quem o constituiu.
Cabe a ele comunicar seu cliente de que houve a condenacéo.



Em verdade, o bom patrono deve adiantar-se a intimacéo
formal, prevenindo seu constituinte para que se prepare e fique
em condi¢des de cumprir a condenacdo. Se o causidico, por
desleixo, omite-se em informar seu constituinte e o expde a
multa, ele deve responder por tal prejuizo. .

Ora, ao analisar o julgado, sabe-se que a Corte ndo estava deliberando acerca da
responsabilidade do advogado, mas da necessidade de intimacdo pessoal do condenado
para a incidéncia da multa. Assim, trata-se de um verdadeiro obiter dictum tal
observacao feita pelo relator. Dessa forma, a responsabilidade apontada ao advogado de
comunicar a multa do art. 475-J, do antigo CPC, a parte, de maneira alguma poderia ser
invocada como ratio decidendi, pelas razfes ja expostas.

Enfim, em que pese a doutrina apontar, ainda que de forma ampla, elementos
que podem ser tidos como obiter dicta, a sua identificacdo é feita com observancia as
particularidades de cada caso e por exclusao, isto €, tudo aquilo que ndo for razdo de

decidir, é obiter dictum.

5. TECNICAS PARA A APLICACAO DOS PRECEDENTES

Nos sistemas de precedentes vinculantes, existem técnicas de aplicacdo e
superacdo de precedentes que permitem, de um lado, a estabilidade e uniformidade do
direito e, de outro, o seu natural desenvolvimento. As duas principais técnicas sdo o

distinguishing e o overruling.

5.1.Incidéncia do Distinguishing

Na utilizacdo do precedente, € indispensavel delimitar a sua ratio decidendi,
afastando-se os elementos acidentais (obiter dictum), ndo obrigatérios. Na sequéncia, 0
orgao julgador devera confrontar o caso sub examine com o0 caso do precedente
paradigma, analisando-se as suas circunstancias faticas, considerando-se os fatos que
foram tomados em consideracdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro da
decisdo.

Constatada similitude entre os feitos, o julgador devera interpretar a norma do

precedente, aplicando-a ao caso, exceto na hipotese de superacdo (overruling).



De outro modo, caso o julgador entenda que ha distin¢cdes entre a tese do
precedente paradigma e o feito em julgamento, podera deixar de aplica-lo ou interpreta-
lo de forma ampliativa ou restritiva, incidindo no caso.

Tal analise comparativa, visando distinguir o precedente do caso em julgamento,
consiste no “distinguishing”, ou seja, a distincdo entre os casos para o efeito de
subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento ao precedente. Nesta préatica, o julgador deve
se pautar com prudéncia e a partir de critérios, ndo sendo suficiente apontar fatos
diferentes para ndo aplicar o paradigma. Assim, é curial que, de forma argumentativa,
seja indicada que a distincdo é material, capaz de permitir o isolamento do caso em
julgamento do precedente, o que justificaria a ndo aplicacao deste Gltimo (MARINONI.
2016, p. 232).

Ademais, o juiz podera ampliar a extensdo e os limites da decisao utilizada como
paradigma, hipdtese em que a distincdo sera ampliativa. O distinguish é um instituto
absolutamente indispensavel na aplicacdo dos precedentes, de sorte que esta ndo €
automatica, sendo necessario verificar em que medida o caso atual comporta o
precedente anterior.

A técnica do distinguishing deve ser realizada por qualquer magistrado, uma vez
que é considerada técnica de aplicacdo do direito, conforme Enunciado n° 174 do Férum
Permanente de Processo Civil. *

Urge ressaltar que a ratio decidendi de um precedente paradigma, muitas vezes
demandara a utilizacdo de outros precedentes posteriores para que seja delimitado o
alcance dos seus efeitos. Lado outro, a técnica do distinguishing afasta do julgador a
ideia de que seria mero aplicador de precedentes ou sumula, eis que na prestacdo da
atividade jurisdicional, é levado a proceder & interpretacdo caso a caso.

Nota-se que, na esteira da valorizagdo e necessaria incidéncia dos precedentes, o
Caodigo de Processo Civil prevé a hipotese de cabimento de acdo rescisoria quando um
julgado se baseia em enunciado de sumula ou acorddo proferido em julgamento de
casos repetitivos, sem considerar a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no

processo e o precedente utilizado (art. 966, § 5.%).° Nesses casos, é essencial que o autor

4 Enunciado n° 174, FPPC: “A realizagdo da distingdo compete a qualquer 6rgdo jurisdicional,
independentemente da origem do precedente invocado. (Grupo: Precedentes).”

S Art. 966, 8§5°, CPC — “Cabe agdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra
decisdo baseada em enunciado de sumula ou acorddo proferido em julgamento de casos repetitivos que
ndo tenha considerado a existéncia de distingéo entre a questdo discutida no processo e o padrao decisério
que lhe deu fundamento.”



da resciséria demonstre a distincdo entre o caso concreto e o precedente utilizado, sob
pena de inépcia da inicial (art. 966, § 6.9). ©

Portanto, percebe-se que, existindo precedente vinculante sobre a questdo posta
em julgamento, ao juiz, ndo se da opcdo para escolher outro parametro de apreciacdo do
direito. De outro modo, somente lhe sera licito recorrer a lei ou ao arcabouco
principioldgico para valorar os fatos na auséncia de precedentes. Ora, pode até utilizar
de tais espécies normativas para construir a fundamentacéo do ato decisério, sendo-lhe,
porém, vedado renegar o precedente que contemple julgamento de caso idéntico ou
similar. Essa obrigatoriedade, essa forca normativa cogencial, encontra a sua
racionalidade no fato de que, cabe ao STJ interpretar a legislacdo infraconstitucional e
ao STF dar a ultima palavra sobre as controvérsias constitucionais.

A par disso, ainda que o julgador tenha outra compreensdo da matéria sub
judice, a contrariedade so tera o conddo de protelar o processo por meio de sucessivos
recursos e, consequentemente, de adiar a resolucdo da controvérsia. No CPC/2015,
observa-se que a técnica da distin¢do esta prevista em varios preceptivos legais, como se
infere no artigo 489, §1°, incisos V e VI, no artigo 1.029, § 1°, no artigo 1.037, § 9°, e
no artigo 1.043, § 4°.

5.2.A Revogagéo de um Precedente (Overruling)

Outrossim, além da técnica de dinstin¢do, também existe a técnica de superacao
do precedente, denominada de overruling, a qual consiste numa forma de revogacao de
precedentes, tanto no plano horizontal (6rgdo revoga seu préoprio precedente) como
também no plano vertical (tribunal superior revogando um precedente de um inferior
hierarquico).

Neste sentido, de acordo com o entendimento do professor Fredie Didier, a
técnica de superacdo dos precedentes consiste na perda da forca vinculante do
precedente, que é revogado por outro. ’

Dito isto, verifica-se que o overruling ocorre quando os tribunais, depois da

reavaliacdo dos fundamentos que levaram a formacdo de um precedente que

6 Art. 966, 86°, CPC — “Quando a agdo rescisoria fundar-se na hipotese do § 52 deste artigo, cabera ao
autor, sob pena de inépcia, demonstrar, fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por
hipotese fatica distinta ou de questdo juridica ndo examinada, a impor outra solugdo juridica”.

7 “QOverruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forga vinculante e é substituido
(overruled) por outro precedente”. (DIDIER. 2016, p. 507).



ordinariamente se aplicaria ao caso em julgamento, decidem cancelar a férmula anterior
e atribuir uma interpretacéo, total ou parcialmente, diferente da antecedente. Isto ocorre
nas hipoteses em que o precedente deixa de corresponder aos padrfes de congruéncia
social e de consisténcia sistémica, ou seja, quando determinada ratio decidendi se torna
incompativel com os valores sociais ou com o proprio ordenamento juridico.

Para o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni, haverd a perda da congruéncia
social quando um precedente passa a negar proposi¢des morais, politicas e de
experiéncia. As proposi¢des morais determinam uma conduta como certa e errada a
partir do consenso geral da comunidade, as politicas caracterizam uma situacdo como
boa ou mé& em face do bem-estar geral e as de experiéncia dizem respeito a0 modo como
0 mundo funciona (MARINONI. 2016, p. 253).

De outro lado, o precedente ndo tem consisténcia sisttmica quando deixa de
guardar coeréncia com outras decisdes. Quando hd uma nova concepcdo geral em
termos de teoria ou dogmatica juridica, a evidenciar que aquilo que se pensava acerca
de uma questdo ou instituto juridico se alterou.

Por conseguinte, as técnicas de aplicacdo e superacdo dos precedentes sao
imprescindiveis, uma vez que norteiam 0 juiz para observar se é possivel a aplicacdo do
precedente a determinado caso, bem como se prestam a sinalizar se o precedente se
encontra em decadéncia, necessitando assim de substituicdo, devido a mudanca de
posicionamento.

Observe-se que, as hipdteses de superacdo dos precedentes sdo restritas e, para
tanto, faz-se mister maior necessidade de fundamentacdo da decisdo, ou seja, que sejam
trazidos a baila argumentos gque ainda nao tenham sidos suscitados e uma justificacdo a
necessidade da revogacdo do precedente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA. 2015, p.
497). Logo, ndo basta fundamentacdo corriqueira, de modo que é indispensavel uma
exposicdo clara dos elementos que levaram a revogagdo do precedente anterior, sob
pena de nulidade da decis@o que decreta a superacao do precedente, conforme dispde o
Enunciado n.° 322 do Férum Permanente de Processualistas®.

Todavia, saliente-se que ao contrario do que ocorre com o distinguishing, no
qual a diferenciacdo dos casos sub examine podera ser realizada por qualquer julgador,

independente de hierarquia, a superacdo somente podera ser feita pelo proprio Tribunal

8 Enunciado n° 322, FPPC: “A modificagdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros
motivos, na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragdo econdmica, politica,
cultural ou social referente & matéria decidida”.



prolator do precedente ou por Tribunal hierarquicamente superior (MACEDO. 2015, p.
388).

E oportuno, ademais, destacar que a superveniéncia de lei nova que altere a base
juridica do precedente, sumula ou orienta¢do jurisprudencial ndo se enquadra como
forma de superacdo de precedentes. Isto porque € decorrente de atos externos ao
Tribunal, devendo a nova lei, como consectério légico do nosso ordenamento juridico,
ser aplicada por qualquer juiz.

Ja a utilizacdo da técnica de superacdo antecipada (anticipatory overruling), - a
qual ocorre quando, apesar do precedente ndo ter sofrido superacdo, o Tribunal criador
ou o hierarquicamente superior deste sinaliza que o entendimento sera superado -, nao
permite a aplicacdo do precedente por juizes de primeiras instancias, ou tribunais
inferiores. Tal técnica estd prevista no § 2.° do art. 927 do CPC®, a qual, além de
sinalizar possivel mudanca, tem a finalidade de conceder seguranca juridica aos
jurisdicionado, a0 mesmo tempo em que provoca novo debate publico no tocante ao
entendimento sinalizado.

Feitas tais digressdes, tem-se que 0s juizes e tribunais inferiores somente
poderdo deixar de aplicar um precedente obrigatorio ndo superado pelo tribunal criador
ou hierarquicamente superior nas seguintes hipéteses: distinguishing; superveniéncia de
texto legislativo, da simula ou de orientacdo jurisprudencial que altere a base do

precedente; e pela superacdo antecipada (sinalizacéo).

6 PROBLEMATICAS NA APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

O CPC/2015, ao contemplar a teoria dos precedentes, teve como finalidade
assegurar a seguranca processual, celeridade processual, possibilitar a previsibilidade
juridica e dentre outras vantagens. No entanto, embora a sua teoria abranja um leque de
conceituacOes, efeitos e técnicas, os operadores do direito, no Brasil, vém encontrando
dificuldades para a sua devida aplicacdo, tendo em vista ser um pais cuja tradi¢do nao é

a de juizes e tribunais serem vinculados as decisdes pretéritas.

® Art. 927 — Os juizes e os tribunais observardo: (...) § 2% “A alteragdo de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e
da participaco de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese”.



6.1.Dificuldade em identificar o precedente

Muito embora os juizes tenham o conhecimento de como identificar a ratio
decidendi de uma decisdo na teoria, ao analisar alguns julgados do Judiciario do Rio
Grande do Norte, percebe-se que a aplicacdo na pratica, nesse momento de transicao
entre os codigos processuais civis, vem sofrendo algumas dificuldades, principalmente
no que tange as técnicas do distinguishing e overruling.

Para tanto, colimando uma analise das demandas propostas tendentes a aplicacéo
dos institutos em estudo, partiu-se de consulta ao SAJ - Sistema de Automacdo do
Judiciario do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN) e ao seu site,
buscando identificar os feitos distribuidos e as fases de julgamento em que se
encontram, no periodo compreendido entre maio de 2016 a outubro de 2017,
processados e julgados pela Secédo Civel, 6rgdo especial criado pelo Regimento Interno
do TJRN (art.13-A)° com competéncia para julgar, dentre outros feitos, o incidente de
assuncdo de competéncial’ e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas'?,
disciplinados pelos artigos 947 e 976, ambos do CPC/2015.

10 Art. 13-A. A Secdo Civel, integrada por 11 (onze) Desembargadores, sera competente para processar e
julgar: (Redagéo dada pela Emenda Regimental n® 20/2016, DJE de 20/04/2016) | - A uniformizacdo da
jurisprudéncia nos casos de divergéncias entre Camaras Civeis; Il - O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas relativo a demanda de natureza civel, bem como julgar o recurso, a remessa necessaria ou 0
processo de competéncia originaria de onde ocorreu o incidente, nos termos do art. 976 do CPC; Il -
Incidente de assuncdo de competéncia suscitado nos termos do art. 947, 81° do CPC; IV - As execucdes
de seus acorddos, nas causas de sua competéncia originaria; V - Os agravos de decisdes proferidas, nos
feitos de sua competéncia, pelo Relator; VI - Os embargos de declaracdo opostos aos seus acérdaos; VII -
as Reclamac0es destinadas a dirimir divergéncia entre acorddo prolatado pela Turma Recursal e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, consolidada em incidente de assun¢do de competéncia e
de resolugdo de demandas repetitivas, em julgamento de recurso especial repetitivo e em enunciados das
Stmulas do STJ, bem como para garantir a observancia de precedentes.

11 Conforme dispde no art. 947, do codigo de processo civil, o incidente de assungdo de competéncia
consiste na possibilidade de o relator transferir o julgamento de determinado recurso, agdo de
competéncia originaria ou remessa necessaria, para um 6rgdo colegiado de maior abrangéncia, de acordo
com o que dispuser o regimento interno. A lide deve envolver questdo de direito relevante, com
repercussdo social, que justifique a apreciagdo do caso pelo plenério, 6rgdo especial ou outro érgao,
conforme dispde o regimento interno do tribunal. Julgado o incidente, o acérddo proferido pelo 6rgdo
colegiado formara um precedente vinculante e, assim, veda a possibilidade de que outro caso futuro e
idéntico seja julgado de maneira distinta. Sendo inobservado tal precedente de forca obrigatéria, caberé a
propositura de reclamacdo constitucional, conforme art. 988, 1V, do CPC.

2 Uma grande novidade trazida pelo CPC/2015 é o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), que tem 0 objetivo de regular uma s6 questdo inserida em casos que se repete ou se multiplicam
(MARINONI. 2016, p. 321). Para que esse procedimento seja adotado, deve-se haver uma efetiva
repeticdo de demandas que contenham controvérsia sobre a mesma questdo de direito, que pode provocar
inseguranca juridica e ofensa a isonomia, diante da possibilidade de coexistirem decisdes conflitantes.
Muister salientar que, admitindo o incidente, o relator determinara a suspensdo dos processos individuais e
coletivos pendentes que estejam tramitando e tenham semelhanca com o caso em exame. Julgado o
incidente, a decisdo aplica-se a todos 0s processos pendentes que tratem sobre idéntica questdo de direito
(art. 985, 1, CPC/15), impedindo que os litigantes destas demandas tornem a discutir a tese resolvida. A



Nesta consulta, detectamos que no periodo acima citado, somente foram
distribuidos quatro IRDR - Incidentes de Resolugdo de Demandas Repetitivas®® e
nenhum IAC - Incidente de Assuncdo de Competéncia, 0 que aponta para uma timida
aplicacdo das inovacdes processuais precedentalista imprimidas pelo novo codex de
ritos. Dentre os IRDR’s ali processados, trés foram inadmitidos, somente o IRDR n.°
2017.007342-1, no qual foi suscitada uma questdo de ordem, ainda se encontra pendente
de apreciacéo.

Procedeu-se, ainda, uma breve pesquisa na jurisprudéncia da Corte Potiguar,
mais especificamente do seu Tribunal Pleno, a fim de averiguar a aplicacdo dos
precedentes das Cortes Superiores em sede de repercussao geral e recursos repetitivos.
Nessa oportunidade, dentre os inumeros julgados identificados, realcou-se o
enfrentamento do tema relativo a possibilidade ou ndo do Estado do Rio Grande do
Norte conceder incentivos fiscais com repercussdo no repasse da cota-parte de ICMS
devidos aos Municipios.

No estudo realizado acerca da jurisprudéncia do Tribunal Potiguar sobre o
aludido tema, infere-se que até o ano de 2015 a jurisprudéncia ali dominante era no
sentido de que o repasse da cota-parte do ICMS devido aos Municipios deveria ocorrer
de forma integral, independentemente de qualquer rendncia perpetrada pelo Estado. Ou
seja, 0 Poder Executivo Estadual, ao conceder incentivos fiscais de ICMS, somente
poderia dispor da parcela que lhe caberia referente ao referido imposto, jamais sobre 0s
25% (vinte e cinco por cento) pertencente aos Municipios, consoante positivado no art.
158, IV, da CF*. Em tais julgados, O Plenario da Corte Potiguar entendia aplicavel a
matéria as concluses lancadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario 572.762%°, no qual decidiu que o repasse de parcela do tributo

devida aos Municipios ndo pode ficar sujeito aos planos de incentivo fiscal do ente

tese juridica sera aplicada também, aos casos supervenientes que versem sobre semelhante questéo e que
venham a tramitar no territério de competéncia do respectivo tribunal — inclusive nos Juizados Especiais
do respectivo Estado ou regido —, até que esse mesmo tribunal a revise.

13 (TJRN, IRDR n.° 2016.008951-7, Rel. Des. Vivaldo Pinheiro, Dj: 28/11/2016; TJRN, IRDR n.°
2016.015147-8, Rel. Des. Ibanez Monteiro, Dj: 27/03/2017; TJRN, IRDR n.° 2017.004462-6, Rel. Des.
Cornélio Alves, Dj: 04/09/2017 e TJRN, IRDR n.° 2017.007342-1, Rel. Des. Amaury Moura Sobrinho,
Dj: 04/09/2017)

14 (TJRN. Pleno. Acdo Civel Originaria 2014.023081-9, Rel. Des. Amaury Moura Sobrinho, Dj:
03/06/2015; TJRN. Pleno. ED na ACO 2011.011957-8/0001.00 - Rel.? Des2 MARIA ZENEIDE
BEZERRA - Dj: 16/04/2014; TJRN. Pleno. ACO n° 2011.003329-2.Des?®. Rel. Maria Zeneide Bezerra.
Dj: 26/10/2011; TIRN. Pleno. ACO n° 2011.006913-2. Des. Rel.: Caio Alencar, Dj:09.11.2011)

15 STF, RE 828133 AgR, Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 08/09/2015



maior, no caso, o Estado, sob pena de ferir o sistema constitucional de reparticdo de
receitas.

Ocorre que na jurisprudéncia recente do Pleno do Tribunal de Justica do RN, ja
sobre a égide do Cddigo de Processo Civil, o entendimento sobre tal matéria foi
modificado. Isto porque a citada Corte de Justica Estadual passou a entender que nos
julgados anteriores ndo fora feito o devido distinguishing acerca da questdo da
possibilidade da concessédo de incentivos fiscais de ICMS pelo Poder Executivo
Estadual, com reflexo no repasse da cota-parte devida aos municipios, porquanto no
paradigma invocado nos julgados anteriores (RE 572.762/SC — TEMA 42), havia uma
situacdo fatica distinta da matéria em comento relevante, capaz de modificar as
conclusdes ali lancadas.

Com efeito, nos julgados recentes, a Corte Potiguar vem ponderando que na
demanda de Santa Catarina julgada sob repercussdo geral (RE 572.762/SC — TEMA
42), a situacdo fatica era distinta, eis que naquela caso havia ocorrido a arrecadacéo do
ICMS por parte do Poder Executivo de Santa Catarina, com posterior retengdo de
parcela do produto da arrecadacdo. Isto €, ocorria a efetiva arrecadacdo pelo Estado,
mas este ndo repassava ao Municipio a cota parte correspondente sob alegacdo de
concessao de incentivos fiscais. Ao passo que nos feitos apreciados pela Corte Potiguar,
em que o Poder Executivo do Estado do Rio Grande do Norte emitia decretos com
incentivos fiscais, ndo teria ocorrido a prévia arrecadacdo do ICMS, mas sim concessao
de incentivos fiscais sem prévios a arrecadacao.

Neste contexto, o Plenario do TJRN modificou o entendimento anterior,
concluindo pela aplicagdo analogica da norma juridica originada no entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, do julgamento do RE 705.423/SE* (TEMA
653), em sede de repercussdo geral, no dia 17 de novembro de 2016, para 0s
julgamentos posteriores a esta data, das acOes civeis ajuizadas pelos entes municipais,
nos quais estes cobram a diferenca da arrecadacdo de ICMS que lhes competia, ndo
arrecadas pelo Estado do Rio Grande do Norte em razdo de incentivos fiscais. Note-se
que no julgado do RE 705.423/SE, restou decidido ser constitucional a concesséo de
beneficios e isengdes fiscais relativos ao imposto de renda e imposto sobre produtos
industrializados por parte da unido, em relacdo ao fundo de participacdo de municipios e

respectivas quotas devidas as municipalidades.

16 RE 705423 AgR-segundo, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-024 DIVULG 07-02-2017 PUBLIC 08-02-2017



A par disto, a luz deste novo precedente da Corte Suprema, o Plenario da Corte
Potiguar modificou seu entendimento anterior concluindo pela possibilidade de que os
incentivos fiscais concedidos pelo Estado, possam resultar em diminui¢do do montante
de ICMS a ser repassados a Municipalidade, sem que reste configurada afronta ao
principio federativo previsto no artigo 18, da Constituicdo Federal, pregada pelos entes
municipais nas ag¢des civeis originarias nas buscavam complementacdo de valores do
ICMS que entendiam devidos.

Diante disso, relevante discussdo se da acerca na Corte de Justica Potiguar
acerca da possibilidade, ou ndo, do Estado do Rio Grande do Norte manejar acdo
rescisoria para rescindir acordados ja transitados em julgado em acdes civeis referentes a
tal matéria, nas quais foi aplicado o entendimento anterior, tendo sido reconhecido o
direito aos Municipios de receberem valores da cota-parte de ICMS pagos a menor pelo
Estado do Rio Grande do Norte em raz&o dos incentivos fiscais concedidos.

Nesse caso, por se tratar de matéria de ordem constitucional, na linha da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, entende-se pela inaplicabilidade da
Sumula 343 do STF, ainda que a decisdo, objeto da rescisoéria, tenha sido fundamentada
em interpretacdo controvertida ou anterior a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal
Federal'’.

Com efeito, 0 CPC/2015 admite 0 manejo de rescisoria decorrente de violacdo a
norma juridica (art. 966, V), 0 que em tais casos, ter-se-ia evidenciada esse requisito, uma
vez que nos julgados proferidos com fundamento na jurisprudéncia anterior, a ndo
realizacdo devida do distinguishing, com a aplicacdo indevida do RE 572.762/SC —
TEMA 42, resultou na violacdo da norma juridica originada no julgamento pelo Supremo
do RE 705.423 (TEMA 653 — Repercussao Geral).

6.2.Dificuldade no rompimento da cultura do “ementismo”

A aplicacdo equivocada do direito também se d& pela tradicdo de interpretar e
aplicar o texto ementario como se representasse o0 precedente em sua integralidade.

Isso se da porque as ementas sdo instrumentos que, por meio de palavras com
elevado grau de abstracdo e generalizacdo, resumem as decisbes dos tribunais. Ora,

usualmente os julgadores substituem a leitura atenta aos acordaos e aos votos pela mera

7 RE n° 500.043/GO-AgR, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen LUcia, DJe de 26/6/09



observancia ao ementario. Por isso, segundo o jurista Edilson Nobre Janior (2008, p.
55), a coleta descontextualizada de ementas, diante da pressa e desantengdo, contribui
com o0 equivoco na aplicacdo dos precedentes, haja vista a distorcdo em sua
compreensdo e no julgamento do caso concreto que a originou.

Ademais, em que pese haja, de fato, usurpacdo na funcdo das ementas, ndo se
pode concluir pela sua irrelevancia juridica. Isto porque as ementas possuem um papel
essencial na normatizagao técnica, facilitando a locacéo dos julgados.

Outrossim, essa pratica forense leva a cultura do ementismo, na qual tende a se
compreender como precedente o que é elencado nas ementas das decisGes, sendo,
portanto, abstraida as particularidades do caso concreto e a verdadeira razdo de decidir
do precedente.

6.3. Dificuldade na ruptura a tradicdo da ndo-submissdo dos juizes aos precedentes

Ao falar sobre a teoria dos precedentes, convém ressaltar que ndo sdo todas as
decisbes que se deve atribuir o efeito vinculante e, portanto, submeter os julgadores.
Entretanto, percebe-se a existéncia de grande adversidades pelos juizes em identificar o
que é um precedente vinculante ou meramente persuasivo.

Neste desiderato, reputa-se essencial fazer a distingdo entre duas teorias, a saber:
a teoria declaratoria e a teoria constitutiva.

A principio, registra-se o que a teoria declarativa, também chamada de ortodoxa,
sustenta a ideia de que o direito preexiste a decisdo judicial. Em outras palavras, a
existéncia do direito legislado ou do direito costumeiro independe da decisdo judicial,
constituindo, esta, a propria declaracdo ou prova de sua existéncia (SOUZA. 2006, p.
42). Essa teoria favorece a fundamentagdo das correntes que defendem a plena
submissdo do magistrado ao texto legal, porquanto a atividade jurisdicional somente
revela o direito que j& existe, ao solucionar determinado caso concreto.

Por outro lado, a teoria constitutiva surge em contraposicdo a teoria declarativa,

defendendo que o direito €, de fato, criado pelas decisdes judiciais (judge make law)*, o

18 «“Judge make law”, que significa “o juiz cria o direito”, adquiriu amparo principalmente nos sistemas
em que ha o reconhecimento do surgimento de normas pelos magistrados ao decidirem os casos que sdo
submetidos as suas analises. Com efeito, nos sistemas que reconhecem o precedente enquanto fonte do
direito, afirmam, consequentemente, o resultado jurisdicional como criagdo de direito novo,
evidenciando-se a propria produgdo de principios que sdo utilizados para a fundamentacdo de casos
supervenientes.



que se da& em decorréncia da evolucdo historia da prépria teoria dos precedentes
(SOUZA. 2006, p. 43).

Acerca da possibilidade de criagdo do direito pelas decisfes judicias, 0
doutrinador Marcelo Alves Dias Souza defende que, por o sistema estar sempre em
evolucdo, ha, diariamente, a criacdo de direito, tanto com a elaboracéo e com a entrada
em vigor de uma nova lei em sentido estrito, quanto com relacdo as decisdes judiciais.
Afirma, ainda, que a decisdo judicial, sobretudo aquela que incide sobre tema ainda néo
legislado, cria-se uma nova norma, um novo direito (SOUZA. 2006, p. 49).

Ademais, prossiga-se a notar que a partir do estudo das teorias declarativa e
constitutiva, as quais fundamentam a teoria dos precedentes judiciais, os precedentes
podem ser classificados, sobretudo, em precedentes persuasivos e obrigatérios.

Tem-se como precedentes sdo persuasivos quando o magistrado, no julgamento
posterior de caso similar, ndo estd obrigado a decidir conforme foi previamente
determinado, de modo que o grau de convencimento de um precedente persuasivo
dependerad dos diversos fatores que permeiam a atividade jurisdicional, tais como a
posicao do tribunal que proferiu a decisdo na hierarquia do respectivo Poder Judiciério,
0 prestigio do magistrado prolator do decisum, se foi unanime ou por maioria, dentre
outros (SOUZA. 2006, p. 53). Sua observancia, portanto, ndo é obrigatoria, possuindo
apenas carater argumentativo. Assim, 0 juiz, ao aplicar tais precedentes em suas
decisbes, o faz ndo porgque sejam obrigatdrios, mas porque esta convencido de que o
entendimento ali plasmado esté correto.

Por sua vez, os precedentes vinculantes sdo aqueles que, obrigatoriamente,
devem ser observados pelo julgador ao proferir decisdes em casos semelhantes. Nota-se
ser o precedente que estd mais proximo do ideal de “ndo mover o que estad quieto”
(“Stare decisis et non quieta movere”), na medida em que deve ser seguido,
independentemente do convencimento do magistrado ou do Tribunal, mesmo que tais
Orgdos o considerem incorreto, sob pena de incorrerem “em erro quanto a aplica¢do do
direito, que pode se revelar tanto como error in judicando como error in procedendo”
(MACEDO. 2015, p. 102).

Verifica-se que estes precedentes refletem a prépria forca de um Tribunal,
vinculando o préprio 6rgdo em casos futuros e os 6rgaos inferiores, no que tange as suas
decisbes proferidas, determinando, de forma prévia e compulsoriamente, o resultado de

um caso futuro similar, dentro das semelhancgas existentes entre os fatos levados a juizo.



De acordo com o CPC/2015, tem-se como precedentes vinculantes, conforme
elencado no artigo 927 e incisos, as decisdes de controle concentrado de
constitucionalidade, os acérddos de incidentes de assuncdo de competéncia e de
resolucdo de demandas repetitivas e 0s julgamentos de recursos extraordinario e
especial repetitivos.

Dessa forma, tal distingdo se revela primordial, uma vez que a partir do
entendimento da classificacdo dos precedentes, pode-se compreender a utilizagdo dos
mesmos dentro de determinado ordenamento juridico. E pertinente destacar que a
utilizacdo de precedentes obrigatdrios € uma das principais caracteristicas da realidade
juridica vivenciada nos estados inseridos no commom law, principalmente pelo

desenvolvimento centenario do stare decisis.

6.4.Aplicacao dos precedentes e a modulacéo dos efeitos

A principio, pontue-se que, a revogacdo do precedente judicial pode se dar com
eficacia ex tunc, hipotese em que o jurisdicionado é julgado com base na regra nova,
ainda que inexistente no momento do fato que originou a demanda. Pode ser, ainda,
com eficacia ex nunc, quando a nova orientagdo somente terd eficacia a partir da
prolacdo da sua deciséo.

No Brasil, a regra geral é de que o entendimento das Cortes Superiores,
sumulado ou néo, aplica-se aos casos em andamento, ou seja, as demandas pendentes de
julgamento. Assim, ndo importa a jurisprudéncia vigorante a época dos fatos que
originaram a formac&o juridica em juizo deduzida, de modo que o entendimento novo
passa a ser considerado como mais adequado, atingindo o contexto atual e o passado.

Alids, sobre o tema, ndo se pode deixar de citar as diversas posi¢des quanto a
eficacia temporal dos precedentes, eis que existem teses divergentes acerca da
modulacgéo dos seus efeitos, dentre as quais destaco: a) aplicacdo retroativa pura: 0 novo
entendimento abrange todos os fatos passados, inclusive os transitados em julgado,
permitindo-se 0 manejo da acdo rescisoria; b) aplicacdo retroativa classica: o novo
precedente é aplicivel aos fatos passados ainda ndo transitados em julgado; c) aplicacdo
prospectiva pura: o novo precedente € aplicado apenas aos fatos posteriores, nao
valendo para o caso que deu origem ao precedente; d) aplicacdo prospectiva classica: o
novo precedente aplicado aos fatos novos, inclusive ao caso concreto que originou a

superacédo; e) aplicacdo prospectiva a termo: quando o tribunal define uma data ou



condicdo para que produza efeito o precedente (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA.
2016, p. 517 e 518).

Neste contexto, infere-se ndo ser razodvel se definir um dnico critério como
prevalente, impondo-se uma analise caso a caso. Todavia, ressoa-se mais consentaneo
com o principio da seguranca juridica que as acfes que ja tenham sido decididas sob a
égide do entendimento anterior, ndo venham a sofrer com a modificacdo do precedente,
em respeito a imutabilidade da coisa julgada.

E valido ressaltar que o precedente pode rescindir ou retirar a eficacia de uma
decisdo judicial transitada em julgado (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA. 2015, p.
459), como ocorre quando o STF, em controle concentrado ou difuso, reconhece a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que embasou uma deciséo judicial.

Em tais casos, se o reconhecimento da inconstitucionalidade se der ap6s o
transito em julgado em outro feito, no qual a norma inconstitucional foi utilizada como
fundamento de decidir, o art. 525, §15, do CPC°, admite-se o ajuizamento de agio
rescisoria, cujo prazo decadencial contar-se-4 a partir da decisdo proferida pelo
Supremo. Da mesma forma, o atual codigo de processo civil estabelece ser rescindivel o
julgado que contrarie os precedentes obrigatorios, como se extrai do art. 966, V, do
CPC?, porquanto, como visto, o precedente obrigatorio é considerado fonte do direito
e, portanto, norma juridica.

Nesse diapasdo, no campo jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
também discutiu a matéria sobre a relativizacdo da coisa julgada na aplicacdo dos
precedentes, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.655.722-SC, de Relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, — debate realizado ainda sob a égide do CPC/1973, o que néo
nos impede de extrair a ratio decidendi do julgado —, para aplica-lo a reflexdo aqui
proposta, mesmo porque a propria relatora, no voto, faz referéncias analdgicas ao
CPC/15. Naguela oportunidade, a Corte Superior assim se pronunciou, conforme se vé
de trechos do julgado antedito: “(...) A 22 Secdo, igualmente, assentou entendimento
segundo o qual, ‘nas hipoteses em que, apos o julgamento, a jurisprudéncia, ainda que

vacilante, tiver evoluido para sua pacificacio, a resciséria pode ser ajuizada.’”*

19 Art. 525, §15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado da deciséo
exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.

20 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V - violar
manifestamente norma juridica.

2L STJ. REsp 1.655.722-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, julgado em 14/3/2017, DJe
22/3/2017.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1655722

Denota-se do julgado supracitado, que o STJ, ao analisar o0 cabimento da acéo
rescisdria no caso concreto ali examinado, admitiu expressamente 0 manejo da acdo nas
hipoteses em que a decisdo transitada em julgado se afasta de tese firmada em acérdéo
com forca vinculante, produzida pelo STF ou pelo STJ, nos termos do artigo 927 do
CPC, relativizando a aplicacdo da Stimula 343 do Supremo Tribunal Federal?>. Com
isso, conclui-se que decisdes monocraticas ou de turmas, ainda que representem a
“jurisprudéncia dominante” do tribunal, sdo imprestdveis para a configuracdo da
violacdo a norma juridica.

Mister ressaltar que, se o precedente vinculante se formou posteriormente ao
transito em julgado, ndo ha que se falar em acdo rescisoria, ressalvadas as hipoteses de
inconstitucionalidade superveniente, previstas nos artigos 525, §12°2% e 535, §8°%* do
CPC.

Tal ilacdo valoriza o sistema de precedentes previsto pelo CPC/2015,
prestigiando a um s6 tempo, seguranca juridica, isonomia, integridade e coeréncia ao
ordenamento juridico brasileiro.

Note-se, por oportuno, que em relacdo as decisdes transitadas em julgados
fundamentadas em lei posteriormente declaradas inconstitucionais pela Corte Suprema, o
art. 535, § 8.° do CPC/2015% ¢ explicito em afirmar que o prazo da rescisoria comeca a
contar da data da deciséo da Corte Constitucional que declara a inconstitucionalidade da lei

que deu ensejo a decisdo judicial impugnada. Em tais casos, ha um termo inicial distinto

22 Stimula 343, STF: “Né&o cabe agfo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a deciséo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.”

2 Art. 525, §12°, CPC — “Para efeito do disposto no inciso 111 do § 1° deste artigo, considera-se também
inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacéo
da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢do
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.”

24 Art. 535, 8§8°, CPC — “Se a deciséo referida no § 52 for proferida apds o transito em julgado da decisdo
exequenda, caberd acdo resciséria, cujo prazo sera contado do trénsito em julgado da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal.”

%5 Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa
ou meio eletrdnico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos prdprios autos, impugnar a

execucdo, podendo arguir:

()

§ 82 Se a deciséo referida no 8§ 5° for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda, caberé
acao rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

para 0 manejo da rescisoria, de modo que, por exemplo, uma sentenca transitada em
julgado ha mais de uma década poderé estar sujeita a rescisoria.

Tal possibilidade, sem pretender aprofundar o tema referente a constitucionalidade
do preceptivo citado, fere de morte a seguranca juridica, na medida em que qualquer titulo
judicial estaria sob perigo, no caso de mudanca de jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

7. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o presente trabalho buscou tratar, de maneira
minuciosa, mas sem a pretensdo de esgotar todo o tema, um panorama da atual
aplicacdo do sistema dos precedentes judiciais no Poder Judiciario brasileiro, que adveio
com a adocdo do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Constatou-se que ndo ha motivos para ndo se admitir que as técnicas
desenvolvidas em tradi¢des juridicas estrangeiras sejam aplicadas na pratica judiciaria
brasileira, contanto que se proceda de forma adequada a nossa realidade juridica.
Adequacdo esta que deve respeitar a abundante quantidade de processos no Poder
Judiciario brasileiro e pela forma de criacdo dos precedentes, 0s quais sdao formados
pelos Tribunais de segundo grau e Tribunais Superiores, nos casos explanados na
presente pesquisa.

Ademais, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe, com seu advento, um
tratamento peculiar do direito jurisprudencial, na tentativa de fomentar um
aperfeicoamento do sistema de precedentes, de maneira a torna-lo fidedigno a formacéo
dos julgados que deliberaram acerca de todas as premissas relevantes para o desfecho
do caso em julgamento.

Dentre as mudangas trazidas pela teoria dos precedentes, percebeu-se que o
tradicional “dispositivo” da decisdo deu lugar a chamada ratio decidendi, isto é, os
fundamentos determinantes, que tratam da razdo do conteddo do precedente vincular ou
nédo o julgamento dos casos Sucessivos.

Além disso, verificou-se que o precedente jamais serd apresentado de maneira
integra e Unica, diante da necessidade de se distinguir, ampliar, reduzir ou revogar 0s
precedentes para que sejam dinamicamente aprimorado pelo Judiciario, sob a étima das

novas circunstancias faticas e de direito. Nesse desiderato, revela-se imprescindivel a



formacéo e a expansdo das técnicas de distingdo e de superacdo no momento de aplicar
0s precedentes ao caso concreto.

Outrossim, notou-se que além do conhecimento de como se identificar e
distinguir os precedentes dos casos concretos para que haja a devida aplicacao da teoria
precedentalista, demonstrou-se ser indispensavel haver uma ruptura em diversas
culturas do Poder Judiciério brasileiro. A exemplo destas culturas, tem-se a do
ementismo, que acostumou os operadores de direito a deduzirem os precedentes atraves
das ementas, ao invés de se fazerem uma andlise do voto na integra e identificarem, no
corpo da decisdo, as razdes de decidir do caso paradigma. Ha, também, a cultura da nédo-
submissdo dos julgadores as decisGes pretéritas, que torna dificultosa a compreenséao
pelos magistrados de qual precedente € obrigatdrio a observancia e qual podera servir
tdo-somente de orientacéo.

Por fim, embora ainda haja equivocos na operacdo dos precedentes no Poder
Judiciéario do Brasil, trata-se de um sistema recém-adotado pelo direito processual
brasileiro, que demandard tempo e experiéncia para a sua devida compreensdo,
amadurecimento e aplicacdo. Para tanto, prople-se uma ruptura nas tradicdes
supracitadas do Judiciario, a fim de se garantir o direito precedentalista como fonte

normativa e um ordenamento juridico coerente e uniforme.
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