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RESUMO

Visando aprimorar o sistema processual brasileiro e inibir decisdes conflitantes, o novo
Codigo de Processo Civil dedicou especial atencdo a obrigatoriedade dos precedentes
judiciais, que, se manejados e entendidos de forma precisa, podem ser um eficaz instrumento
jurisdicional. O presente trabalho tem como objetivo analisar os precedentes judiciais desde
suas origens até os tempos atuais, sobretudo seu fortalecimento diante do novo Codigo de
Processo Civil. Trata-se de um estudo histérico e conceitual dos institutos que norteiam os
precedentes, almejando facilitar o entendimento sobre sua importancia para a celeridade
processual e, principalmente, para a seguranca juridica de uma nacdo. Neste estudo, é possivel
verificar que os precedentes vinculantes dispostos no novo Cddigo de Processo Civil estéo
intimamente ligados a diversos principios constitucionais e que se trata de uma notavel

sistematizacdo no direito processual patrio.
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1 INTRODUCAO

O atual estagio democrético brasileiro, com o fortalecimento do Poder Judiciario —
sobretudo em razdo da méa gestdo politico-administrativa do poder Executivo e de um Poder
Legislativo desinteressado —, traz novos desafios a jurisdicdo forense com o crescente nimero
de demandas.

O alargamento do acesso a justica, a evolucdo historica e o surgimento de novos
direitos também corroboram para o excesso de litigiosidade vivenciado hodiernamente no
pais. A esta realidade estdo intimamente ligados os litigios cujo objeto e causa de pedir s&o
semelhantes ou, muitas vezes, idénticos.

Todavia, nem sempre os tribunais superiores chegam a uma mesma conclusdo sobre
determinadas matérias, razdo pela qual é natural que sejam encontradas decisdes judicias
divergentes para casos idénticos. Os fundamentos juridicos que a sustentam (ratio decidendi)
ndo convergem e a referida incongruéncia acaba por gerar uma enorme inseguranca juridica.

Desde a Constituicdo de 1988, foram inumeras reformas e inovacoes legislativas
visando o fortalecimento dos precedentes judiciais, objetivando, ainda, a ndo ocorréncia da
chamada jurisprudéncia lotérica.

Destarte, o0 objetivo do presente trabalho é analisar a evolugdo do sistema de
precedentes no direito estrangeiro e brasileiro, possibilitando a melhor compreensdo de seus
conceitos, institutos, técnicas, eficacia e formas de superacéo.

Destaca-se que o Novo Cédigo de Processo Civil aprimorou o sistema brasileiro de
precedentes ao introduzir sua obrigatoriedade em determinadas situaces, Vvisando
potencialmente a inibir decisdes arbitrarias e conflitantes, bem como tornar o Poder Judiciario
mais célere e efetivo. Ademais, um sistema de precedentes corretamente estruturado também
tem a perspectiva de diminuir o excesso de litigiosidade que se observa no Brasil.

Neste diapasdo, o trabalho parte de uma analise histérica e conceitual dos
precedentes, ratio decidendi, obiter dictum, as técnicas de superacdo, bem como suas raizes
nos principios constitucionais para, ao final, confirmar que ha no novo Codigo de Processo

Civil uma inédita sistematizacdo dos precedentes judiciais, sobretudo os vinculantes.
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2 O COMMON LAW, O CIVIL LAW E SUAS PROXIMIDADES

O sistema processual de um pais é essencialmente determinado por sua cultura, pela
influéncia de seus pensadores e pela sua colonizacdo, de modo que ndo ha que se falar em
uma cultura processual universal®.

Todavia, atualmente é possivel falar em um certo grau de convergéncia de varias
culturas na aceitacdo de alguns principios gerais relativos ao direito, sobretudo em relacéo aos
direitos humanos, tidos como valores universais. Nesse sentido, é cada vez mais natural a
influéncia, ou até mesmo a incorporacdo, de sistemas processuais entre culturas, cujo objetivo
maximo é o aprimoramento do direito patrio.

O sistema do common law — “direito comum” — teve sua origem na Inglaterra e se
expandiu para Vvarios paises que um dia foram sua col6nia ou de alguma forma tiveram sua
influéncia cultual. De inicio, podemos destacar como exemplos da adogdo do sistema do
common law os EUA, Hong Kong, Austria, india, Nigéria e Bangladesh.

Referido sistema ndo surgiu através de atos imediatos, como a codificacdo de leis,
mas se consolidou através de um longo processo cultural, conforme ensina Cambi e Gomes de
Filippo:

O common law reflete o dia a dia dos tribunais, com a construcéo paulatina
de entendimentos jurisprudenciais, marcados pela influéncia cultural sobre os
temas. Assim, a grande caracteristica do sistema de Common Law reside na
aplicacdo das regras extraidas de julgamentos a outros casos iguais ou

semelhantes, 0 que gera estabilidade ao sistema, diante da previsibilidade das
decisdes oriundas do Poder Judiciario. (CAMBI; FILIPPO, 2013, p. 217).

Destarte, a perpetuacdo das regras tradicionais nativas através dos julgamentos pela
corte de justica (House of Lords), que atestavam os costumes locais, € o que podemos chamar
inicialmente de precedente. Em outras palavras, 0 magistrado utilizava das decisdes anteriores
gue guardavam estreita semelhanca para julgar os novos casos.

Nesse sistema, tamanha é a importancia dos precedentes que estes, ao lado da lei e

dos costumes, constituem fonte de direito. Ademais, fonte primaria (MARINONI, 2015a).

2 Como exemplo da influéncia cultural, podemos citar os paises islamicos, onde o processo é fortemente
influenciado pela religido. J& nas nagdes asiaticas, a tendéncia é a valorizagdo da conciliagdo como método de
resolucdo de conflitos. Tem-se, ainda, o sistema do juri, que esta ligado a razBes culturais inglesas e se faz
presente em diversas de suas ex-col6nias.
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Jé& a tradicdo do civil law, também chamado de sistema romano-germanico, originou-
se no século XII pela influéncia cultural que Roma exerceu sobre os paises da Europa
continental e suas colonias, cujo direito local era afastado pela inser¢do dos principios do
Direito romano. Nessa época, ndo havia nesses paises um poder judiciario independente,
sendo que os magistrados, com frequéncia, decidiam com base na vontade dos governantes.

Foi em face aos abusos cometidos pelos nobres, magistrados e clero que eclodiu, em
1789, a Revolucdo Francesa, sendo este o grande marco para a consolidacdo do modelo
juridico do civil law. A ideia era de contencdo de abuso de poder e de preservacdo da
igualdade entre os homens, cujas relagdes deveriam estar todas previstas em lei (CAMBI;
FILIPPO, 2013).

Nesse momento, a lei escrita passou a ter o papel fundamental de representar a
vontade do povo, devendo a decisdo do juiz ficar adstrita ao texto legal, ndo admitindo
qualquer forma de interpretacdo (WAMBIER, 2010). Assim, o poder de criar o direito era
exclusivo do Poder Legislativo, de modo que a prestacdo judicial deveria se restringir a mera
declaragdo da lei, deixando-se ao Executivo a tarefa de executar as decisdes judiciais®.

Podemos citar como exemplos de adocdo do sistema do civil law a Franca, Italia,
Alemanha, Espanha, Portugal e todos os paises da América Latina cuja colonizacdo foi
realizada por espanhdis e portugueses. No Brasil, a influéncia do civil law € facilmente
perceptivel, principalmente na nossa teoria geral do processo, com forte influéncia da doutrina
italiana de Leibman, Chiovenda e Carnelutti.

O civil law e o common law surgiram em circunstancias politicas e culturais
completamente distintas, o que naturalmente levou a formacdo de tradi¢cBes juridicas
diferentes, definidas por institutos e conceitos proprios a cada um dos sistemas®.

Uma das marcantes diferencas refere-se ao método utilizado para se chegar a regra
de direito aplicavel ao caso. No civil law, 0 método € o dedutivo (geral para o particular), ao
passo que, no common law, utiliza-se o método indutivo (particular para o geral), para o
estudo e solucdo de casos concretos (CAMBI; FILIPPO, 2013).

Especificamente sobre os precedentes, note-se que estes, no sistema do common law,

sdo uma das principais fontes do direito. Por outro lado, no sistema romano-germanico (civil

¥ Aideia de que a codificacdo da lei seria capaz de solucionar todos os problemas, limitando o poder dos juizes a
afirmacdo do que ja havia sido dito pelo legislativo, originou a expressdo “o juiz como la bouche de la loi” —
boca da lei (MARINONI, 2010).

* Certamente ambas as tradicdes evoluiram com o passar do tempo, ao passo que muito de sua esséncia foi sendo
descaracterizada.
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law), que tem por regra a lei como principal fonte do direito, os precedentes e a jurisprudéncia
ndo tém, em regra, demasiada importancia. Ademais, no civil law o papel da doutrina é de
grande relevancia — visto que auxilia na interpretacdo da legislacdo, de acordo com os
principios de direito —, ao passo que no common law seu papel € secundario, pois a
interpretacdo encontra-se nos proprios fundamentos da decisdo (CAMBI; FILIPPO, 2013).
Todavia, apesar da existéncia de substanciais diferencas, a aproximacdo das
tradi¢des do civil law e do common law no mundo contemporaneo é evidente. Nesse sentido,

ensina Marinoni:

A seguranca juridica, postulada na tradicdo do civil law pela estrita aplicacdo
da lei, esta a exigir o sistema de precedentes, ha muito estabelecido para
assegurar essa mesma seguranga no ambiente do common law, em que a
possibilidade de decisGes diferentes para casos iguais nunca foi
desconsiderada e, exatamente por isto, fez surgir o principio inspirador do
stare decisis, de que os casos similares devem ser tratados do mesmo modo.
(MARINONI, 2010, p. 101).

Como exemplos desta aproximacdo no direito brasileiro, tém-se a existéncia do
controle de constitucionalidade — de inspiracdo americana — e a crescente utilizagdo da técnica
legislativa aberta® para a redacdo de textos legais, permitindo-se, a qualquer magistrado, a
possibilidade de interpretacdo das normas legais, inclusive da lei maior.

Destarte, ndo se pode mais afirmar que o direito brasileiro é estritamente baseado no
civil law, visto que a discussdo sobre o uso dos precedentes pelos juizes avanca
consideravelmente, sobretudo com a expressa sistematizacdo dos precedentes vinculantes no

novo Cadigo de Processo Civil.

3 DEFINICAO DE PRECEDENTE E SUA OBSERVANCIA NO DIREITO
BRASILEIRO

O vocébulo “precedente” € definido como algo que estd antes de outra coisa do
mesmo género. Que precede ou antecede (FERREIRA, 1999).

No ambito juridico, Didier (2015, p. 441) conceitua precedente como “a decisdo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz

para o julgamento posterior de casos andlogos”.

% Em que hé dois tipos normativos: conceitos juridicos indeterminados e cléusulas gerais.
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Para Cambi e Gomes de Filippo (2013, p. 224), precedentes sdo orientacdes
judiciais originarias ja proferidas sobre certo tema e que podem ser utilizadas para a solugdo
de outros casos que versem sobre o mesmo assunto ou assunto parecido”. E informam que o
elemento novidade € insito a nogdo de precedente.

Poder-se-ia pensar que toda decisdo judicial € um precedente, porém ambos ndo se
confundem, de modo que sé se pode atestar um precedente quando se tem uma deciséo
judicial dotada de caracteristicas determinadas, como a potencialidade de se firmar como
paradigma para a orientacao dos jurisdicionados e dos magistrados. Assim, todo precedente é
uma decisdo judicial, mas nem toda deciséo judicial é um precedente (MARINONI, 2010).

E imperioso, ainda, destacar a diferenca entre precedente e jurisprudéncia,
comumente confundidos na pratica forense. Quando reiteradamente aplicado, o precedente se
transforma em jurisprudéncia, que, se predominantemente aplicada por um tribunal, pode se
tornar um enunciado de sumula. Nesse contexto, a simula é o enunciado normativo (texto) da
ratio decidendi (normal geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a reiteracdo de um
precedente (DIDIER, 2015).

Ja para a existéncia e aplicacdo de um precedente sdo necessarias determinadas

préticas, sinteticamente explicadas por Lemos:

Para a existéncia e formagdo de um precedente necessitamos de: provocacao
jurisdicional pela parte, caso concreto, delimitagdo fatica e juridica,
interpretacdo, a decisdo judicial. Para a utilizacdo do precedente, incluimos
um novo item, os casos analogos futuros. A interpretacdo realizada entre 0s
fatos e o direito positivo sdo os elementos que formam o precedente, como
decisdo concreta e sua possibilidade de utilizacdo em casos posteriores, dada
sua relevancia. (LEMQOS, 2015, p. 140).

Ademais, ndo é qualquer atividade jurisdicional que tem aptiddo para formar um
precedente. Por exemplo, uma sentenca de primeiro grau ndo forma um precedente. Os
tribunais de segundo grau também ndo tém essa funcdo como prioridade, ja que sua funcéo €
possibilitar o duplo grau de jurisdicdo com a aplicacéo do direito de reexame. Como regra, 0S
precedentes judiciais s&o formados nos tribunais superiores, cujas decisdes possuem maior

impacto, ante a completa jurisdicdo territorial e superioridade hierérquica.
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No Brasil, apesar da prevaléncia do sistema juridico do civil law, a influéncia da
técnica de julgamento com base em precedentes judiciais remonta, sutilmente, ja a primeira
Constituicao®.

A auséncia de sistematizacdo das hipoteses de utilizacdo da técnica dos precedentes
— ainda que rudimentares, mas existentes — fez com que o anterior diploma processual (o
Caodigo de Processo Civil de 1973) fosse gradativamente alterado, a ponto de estabelecer
mecanismos de uniformizacdo da jurisprudéncia, destinados a dirimir divergéncia sobre a
adequada interpretacdo do direito, ou seja, harmonizar a interpretacdo das teses juridicas.

A Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o novo Cddigo de Processo
Civil, trouxe significativos avangos, introduzindo, de forma mais profunda, a teoria do
precedente no direito brasileiro. Como exemplo, podemos citar o art. 926 e paragrafos, em
que ha expressa distincao de precedente, jurisprudéncia e simula’. Mais pragmatico é o seu
artigo subsequente, que sera adiante analisado, em que se determina expressamente o carater
obrigatdrio de determinados precedentes.

Todavia, mesmo com uma clara evolucdo da teoria do precedente no direito
brasileiro, muitas criticas sdo tecidas pelos juristas da corrente pura do civil law. Muito se
fala, equivocadamente, que a utilizacdo de precedente ¢ uma forma de simplificacdo do
julgamento. Acerca desta afirmacéo, explica Ascencgéo:

Invoca-se o precedente porque se pretende que ha nele uma analogia,
substancialmente, falando, que permite que o principio que justifica o caso
anterior cubra também o novo caso. Vai-se do particular ao geral, como é
tipico do sistema anglo-americano e inverso do nosso. Mas a afirmacéo da
analogia tem de sujeitar-se ao distinguo. Pode objetar-se que no novo caso ha
elementos relevantes que o subtraem a sorte juridica do caso anterior.
(ASCENCAO, 1975, p. 5).

¢ A Constituicdo do Império de 1824 criou o Supremo Tribunal de Justica, transformado, posteriormente, no
Supremo Tribunal Federal pelo Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Todavia, aquela Suprema Corte ndo
tinha direta e expressa legitimacdo constitucional para examinar invalidacGes de leis tidas por inconstitucionais.
Suas decisfes valiam apenas como forma de resolugdo de controvérsia indicada no processo, sem que O
precedente se tornasse obrigatdrio no exame de idéntico caso. O primeiro Cédigo de Processo Civil nacional, de
1° de marco de 1940, previa o recurso de revista, destinado as camaras civil reunidas, e tinha como objetivo
afastar divergéncia entre duas ou mais cAmaras ou turmas. Um momento importante, no sentido de conferir
eficacia (ainda que apenas persuasiva) aos precedentes judiciais, ocorreu em 1963, com o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que atribuiu competéncia ao relator para determinar o arquivamento de recurso
extraordinario ou agravo de instrumento interposto da decisdo denegatéria de seu processamento, sempre que
essa sua decisdo fosse fundada em matéria ja sumulada pela Corte Suprema (MARCATO, 2015, p. 163-164).

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

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

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagéo.
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A cultura juridica brasileira ndo tem como preceito a observancia dos precedentes,
sendo, via de regra, autorizado aos magistrados a livre interpretacdo das leis. Todavia, com 0
advento do novo Codigo de Processo Civil, é possivel verificar um claro espelhamento no
regime de precedentes judiciais do sistema do common law, mormente no que tange aos
precedentes vinculantes, dispostos no art. 927, apoiando-se de forma forte no trinbmio
estabilidade-previsibilidade-seguranca.

4 INSTITUTOS E UTILIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Para melhor compreensdo do tema, é imprescindivel analisarmos alguns institutos
relacionados aos precedentes judiciais, seus efeitos e utilizacdo pratica. Serdo abordadas,
ainda, as técnicas de aplicacdo e superacdo dos precedentes, fundamentais para o progresso

juridico.

4.1 Ratio Decidendi e Obiter Dictum

Todo precedente € composto de duas partes distintas: as circunstancias de fato que
embasam a controvérsia e a tese ou o principio juridico assentado na motivacdo do
provimento decisorio. Esta Ultima é denominada ratio decidendi.

No campo conceitual, podemos definir que ratio decidendi, ou holding para os
estadunidenses, constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos necessarios e
suficientes para decidir um caso ou as questdes de um caso pelo juiz (MITIDIERO, 2015).

A ratio decidendi sdo os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo, ou ainda, é
a opcdo hermenéutica utilizada na decisdo, sem a qual esta ndo teria sido proferida. Assim,
trata-se de norma juridica geral, que, construida por um érgdo jurisdicional, a partir de um
caso concreto, pode servir como diretriz no julgamento de demandas analogas (DIDIER,
2015).

Necessario observar que o magistrado ao dirimir um conflito cria duas normas
juridicas: uma de carater geral (fruto da interpretacdo/compreensdo dos fatos envolvidos na
causa e da sua conformidade com o direito positivado — é delimitada na fundamentacdo do
julgado) e outra de carater individual (inserida na parte dispositiva da decisdo, tem por
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objetivo apenas reger a situacdo especifica de determinado caso — é a conclusdo da demanda,
se procedente ou improcedente).

Pode-se afirmar, entdo, que, uma vez inserta na norma geral, a ratio decidendi é o
elemento do precedente judicial capaz de ser universalizado, com potencialidade de
vinculagéo.

Marinoni (2010, p. 221), por sua vez, aduz que “a razdo de decidir (ratio decidendi)
certamente nao se confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra”. Nessa mesma
linha, Mitidiero faz uma interessante observacdo quanto a diferenciacdo entre ratio decidendi

e fundamentacéo:

E preciso perceber que a ratio decidendi n&o é sindnimo de fundamentag&o —
tampouco, de raciocinio judiciario. A fundamentacdo — e o raciocinio
judiciario que nela tem lugar — diz com o caso particular. A ratio decidendi
refere-se a unidade do direito. Nada obstante, tanto a ratio como a
fundamentacdo sdo formadas com material recolhido na justificacdo.
(MITIDIERO, 2015, p. 343).

A despeito de a ratio decidendi se encontrar na fundamentacgdo da decisdo — ainda
que ndo lhe corresponda integralmente —, ela ndo se confunde com nenhum dos elementos da
decisdo judicial (relatdrio, fundamentagédo e dispositivo), mas é extraida ou elabora a partir
desses elementos, visto que os fatos narrados no relatério, a tese juridica adotada pelo
magistrado na fundamentacdo e a norma juridica individualizada no dispositivo s&o
necessarios para identificacdo da ratio decidendi (MARINONI, 2010).

No Brasil, a ratio decidendi é também chamada de motivo determinante de uma
decisdo judicial. O motivo determinante, individualizado na fundamentacéo, é a premissa sem
a qual no se chegaria & especifica decis&o. E o motivo determinante de uma decis&o que pode
gozar da eficacia transcendente da fundamentagdo. Portanto, a eficicia transcendente da
fundamentacdo equivale a eficacia vinculante da norma juridica geral extraida do precedente
(ATAIDE JUNIOR, 2012).

Por outro lado, o obiter dictum (no plural obiter dicta), ou simplesmente dictum, é o
argumento juridico, a consideragdo ou 0 comentario exposto apenas de passagem na
motivacdo da decisdo. Trata-se de questdes discutidas ou emanadas que ndo revelam
influéncia relevante ou substancial para a decisdo, sendo, portanto, prescindivel para o
deslinde da demanda (DIDIER, 2015). Podem ser, inclusive, juizos normativos acessorios,

secundarios ou provisorios e opinides juridicas adicionais ou paralelas.
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Sinteticamente, no plano conceitual, podemos afirmar que obiter dictum é o material
constante na fundamentacdo, mas que ndo tem o conddo de alterar a norma juridica
individual.

Um exemplo genérico e visivel de obiter dictum é a hipdtese de um tribunal sugerir
como resolveria uma questdo conexa ou relacionada com a questdo dos autos.
Especificamente, o STJ? ja afirmou ser admissivel mandado de seguranca como substitutivo
de acdo rescisoria nos juizados, diante da proibicdo do art. 59 da Lei 9.009/95, contudo o
ponto central do acordao era a competéncia dos Juizados Especiais Civeis; assim, essa ndo € a
posic¢do do STJ, mas uma sinalizacéo.

A caraterizacdo do obiter dictum normalmente é feita de forma negativa, ou seja,
tudo aquilo constante na fundamentacdo que ndo for ratio decidendi é obiter dictum. Deve,
entdo, o julgador se ater na essencialidade da fundamentacdo. Se fundamental para a parte
dispositiva é ratio, se ndo, é obiter dictum.

Em um ordenamento juridico em que se adotam precedentes, o obiter dictum, apesar
de elemento secundario do precedente judicial — prescindivel para a norma juridica individual
—, pode desempenhar importantes fungdes.

Primeiramente, pode ser um auxilio (ndo essencial) na construgdo da motivacao e do
raciocinio exposto na decisdo. O obiter dictum pode ainda sinalizar uma futura orientacéo do
tribunal, ou seja, servir de diretriz para o julgamento futuro de questdes que venham a ser
suscitadas. Pode, outrossim, ser um instrumento para a superacdo de um precedente judicial
(DIDIER, 2015).

Por fim, especificamente no direito brasileiro, o obiter dictum serve de instrumento
para elaboracdo de recurso fundado em controvérsia; ou seja, em um julgamento colegiado
ndo unanime, o voto vencido é de bastante relevancia para que se aplique a técnica de
julgamento da apelacdo, do agravo de instrumento contra decisdo de mérito e da acédo

resciséria, nos termos do art. 942 do CPC.
4.2 Efeitos do Precedente
Os efeitos de um precedente decorrem diretamente da opc¢éo legislativa de cada pais,

pois, uma vez anexos a decisdo judicial, independem da manifestacdo do 6rgéo jurisdicional

que o produziu.
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A coisa julgada garante as partes a imutabilidade da decisdo. O respeito aos
precedentes confere aos jurisdicionados a estabilidade de dada interpretacdo juridica
(MARINONI, 2010). Entdo, s6 ha garantia de respeito aos precedentes quando existe o
correspondente dever judicial de respeito, que pode ter diferentes intensidades, variando de
um respeito absoluto a um respeito despido de vinculagdo. Pode-se, assim, dizer eficacias
variadas.

Em especial no Brasil, os precedentes possuem aptiddo para produzir diversos efeitos
juridicos, que ndo se excluem, podendo, inclusive, 0 mesmo precedente produzir mais de um
tipo de efeito.

Didier (2015, p. 454) visualiza ao menos seis tipos de efeitos juridicos que um

precedente pode ter no Brasil®: «

vinculante/obrigatorio; persuasivo; obstativo da revisdo de
decisdes; autorizante; rescindente/deseficacizante; ¢ de revisao da sentenca”.

O precedente é vinculante (binding precedente), ou dotado de autoridade vinculante
(binding authority), quando possuir eficicia obrigatdria em relacdo a outros casos similares
supervenientes. Nesses casos, 0 efeito do precedente decorre da sua ratio decidendi, que,
estabelecida na fundamentacdo, obriga os 6rgaos jurisdicionais a adotar a mesma tese juridica
(DIDIER, 2015).

E o efeito mais intenso e, em razdo disto, abrange todos os demais. Ademais, em
raz&o da sua forca obrigacional, os precedentes vinculantes devem ser conhecidos de oficio™°,
sob pena de omissao e denegacédo da justica (DIDIER, 2015).

Para Marinoni (2010, p. 112), “o que caracteriza a eficacia absolutamente vinculante
¢ a circunstancia de o juiz ndo poder revogar a decisdo, ainda que tenha bons fundamentos
para ndo respeita-la”.

No Brasil, o novo Codigo de Processo Civil aumentou o rol de precedentes
vinculantes — que serdo analisados a frente —, conforme disposicéo contida no art. 927.

O poder de vinculacdo dos precedentes obrigatorios abrange os 6rgaos jurisdicionais
de maneira interna e externa, de modo que se tornam impositivos para o tribunal que o
produziu, bem como para os demais 6rgéos a ele subordinados.

Marinoni (2010) chama esse poder de eficacia vertical e horizontal dos precedentes.

Para 0 mestre, a eficacia vertical incide sobre os tribunais e juizes que lhes sdo inferiores. Ja a

8STJ, 32 T, MC 15465/SC, rel. Min Nancy Andrighi, DJ 28.04.2009.

% Muitos doutrinadores discorrem pela existéncia de apenas trés tipos de efeito: vinculante, persuasivo e
impeditivo.

19 Deve-se, contudo, antes ouvir as partes, conforme diccéo dos art. 10 e 927, §1°, do CPC.
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vinculacdo dos 6rgaos do proéprio tribunal de que provém o precedente € a chamada eficacia
horizontal.

Como regra geral, diz-se que toda decisdo que ndo constituir precedente obrigatério
deve ser considerada como precedente persuasivo.

Como o préprio nome sugere, 0 precedente persuasivo (persuasive precedente) ndo
possui eficacia vinculante, mas apenas forca persuasiva (persuasive authority), e, assim
sendo, nenhum magistrado esta obrigado a segui-lo.

Esses precedentes funcionam como uma tendéncia, um indicativo de um tribunal,
podendo, pelo seu teor de interpretacdo, ajudar na resolugcdo do caso concreto (LEMOS,
2015). Didier (2015, p. 456) afirma que “¢ a eficidcia minima de todo precedente”.

Os precedentes judiciais com eficicia de obstar a revisdo de decisfes, também
chamados de precedentes judiciais impeditivos, possuem a finalidade especifica de impedir a
apreciacao de demanda, recursos e remessa necessaria. Assim, o precedente tem um carater de
obstar que a matéria seja revisitada (LEMOS, 2015). Como exemplos, no direito patrio,
podemos citar os arts. 496, 8§4° e 932, IV, do CPC, em que ha expressa autorizacdo para
obstar a revisdo da decisdo em face de diretrizes ja langadas em precedentes vinculantes
preexistentes.

Diversamente dos impeditivos, é considerado precedente autorizante aquele que é
determinante para a admissao ou acolhimento de determinado ato postulatério (como recurso,
demanda ou incidente processual). Somente com a existéncia de um precedente € que 0 ato
judicial pode ser interposto, tornando-se o precedente um requisito de admissibilidade
especifico do ato determinado (LEMOS, 2015). A titulo de exemplo, no caso de recurso
especial interposto com base no art. 105, I1I, ‘c’, da CF, a admissdo do recurso pressupde a
demonstracdo de um precedente para a comprovacao da divergéncia jurisprudencial dada por
outro tribunal.

O precedente pode, ainda, ter aptiddo para rescindir ou retirar a eficacia de uma
decisdo judicial transitada em julgado. E o caso de acg&o rescisOria proposta por violagio a
norma juridica (arts. 966, V, e 525, §15, do CPC), hipdtese em que o precedente do STF é
posterior ao transito em julgado da decisédo rescindenda (DIDIER, 2015).

Por fim, ha precedentes que podem autorizar a acdo de revisao de coisa julgada que
diga respeito a uma relacdo juridica sucessiva (art. 505, I, CPC), como a relacdo juridica

tributaria. Nessa hipétese, um precedente do STF poderia, por exemplo, autorizar a revisao de
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sentenga que regulasse uma relacdo sucessiva, a fim de adequé-la ao entendimento juridico do
precedente (LEMOS, 2015).

4.3 Técnica de Aplicacdo do Precedente (Distinguishing)

Podemos elencar trés exigéncias para a aplicacdo de um precedente: a) a existéncia
de uma norma geral constante de uma decisdo judicial anterior; b) a similaridade entre as
questdes de fato e/ou de direito entre os casos julgados (o precedente e 0 posterior); e ¢) a
aplicacdo da norma juridica criada no precedente para a decisdo do caso controverso no
processo posterior (CARDOSO, 2014).

O precedente tem sua origem em um caso concreto e sua utilizacdo em outra
demanda exige a demonstracdo da semelhanca existente entre os casos. Deve-se, entdo, fazer
um cotejo inicial para depois enfrentar a norma juridica firmada no precedente (TUTTI,
2004).

Para verificacdo da semelhanca, o magistrado deve se valer de comparacdo. Assim, a
luz de um caso concreto, deve ser analisado os elementos objetivos da demanda,
confrontando-os com os elementos de demandas anteriores. Se houver aproximacéo, 0
segundo passo é analisar a ratio decidendi (tese juridica) firmada nas decisGes proferidas
nestas demandas anteriores (DIDIER, 2015).

Essa comparacdo e eventual distincdo entre os casos leva o nome técnico de
distinguishing (ou distinguish). Ademais, a técnica de distin¢do deve ser empregada por todo
6rgdo jurisdicional quando restar diante de qualquer precedente.

Destarte, ha distinguishing quando existir distincdo entre o caso concreto (em
julgamento) e o paradigma, seja por ndo haver similaridade entre os fatos fundamentais
discutidos e aqueles que serviram de base a tese juridica (ratio decidendi) constante no
precedente, seja pela existéncia de alguma peculiaridade no caso em julgamento que afaste a
aplicacdo do precedente, mesmo se existente alguma aproximacao entre eles (DIDIER, 2015).

Mitidiero (2015) entende que para a aplicacdo de um precedente deve-se fazer um
raciocinio puramente anal6gico, ou seja, analisar se a questdo € idéntica ou semelhante. E ndo
sendo o caso, é caso de distinguishing. Todavia, para que exista fidelidade ao precedente, as
distingdes tém de ser consistentes, isto €, ttm de ser realizadas a partir de uma real

diferenciacdo subjacente entre as questdes examinadas pelo érgdo jurisdicional.
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Trata-se o distinguishing de uma declaracdo negativa, pois somente revela que o
direito evidenciado no precedente ndo deve regular o caso em julgamento e, sendo assim, néo
tem o conddo de declarar um direito novo ou constitui-lo.

Se o julgador chegar a conclusao de que ha distincdo (distinguishing) entre 0s casos,
podera seguir dois caminhos: a) podera dar a ratio decidendi uma interpretacéo restritiva, por
entender que peculiaridades do caso concreto impedem a aplicacdo da mesma tese juridica
outrora firmada — restrictive distinguishing —, caso em que julgara o processo livremente, sem
vinculacdo ao precedente®; ou b) podera estender ao caso a mesma solucéo conferida aos
casos anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese
juridica Ihe é aplicavel*® — ampliative distinguishing (DIDIER, 2015).

Essa técnica combate a ideia de que o juiz, diante de uma invocacdo de precedente(s)
— sobretudo o(s) vinculante(s) —, fica “engessado”, sem outra op¢ao sendo a de aplicar o(S)
precedente(s).

Verifica-se que essa técnica de confronto, interpretacdo e aplicacdo do precedente
judicial esta incorporada no nosso direito patrio, tendo por fundamento norma legal positivada
(arts. 489, 81° V e VI, e 927, §1° do CPC) e jurisprudencial (ex.: A¢do Cautelar n. 1.549
STF, Reclamacdo Constitucional n. 1.132-1/RS STF e Habeas Corpus 85.185-1 STF).

4.4 Técnicas de Superacao do Precedente (Overruling e Overriding)

Em razdo da dinamicidade da ciéncia juridica, sdo necessarios mecanismos para que
seja possivel a revisao/superacdo dos precedentes, seja pelo proprio 6rgdo que o formou, seja
por outro, com competéncia subsidiaria. As técnicas de superacdo sao basicamente duas: a)
overruling (quando o precedente é substituido por outro); e b) overriding (quando o
precedente é reformado parcialmente).

O overruling é a técnica através da qual um precedente perde sua forca vinculante e é
substituido (overruled) por outro precedente, ndo porque os fatos do caso presente sejam
diferentes dos fatos do caso paradigma, mas sim porque outra tese juridica deve ser a ele
aplicada (ROSITO, 2012).

A superacgdo de um precedente pode se dar de forma expressa (express overruling) ou
tacita/implicita (implied overruling); todavia, no sistema brasileiro, ante a obrigatoriedade de

1 Arts. 489, §1°, VI, e 927, §1°, do CPC.
12 Arts. 489, §81°, V, e 927, 81°, do CPC.
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fundamentacdo adequada e especifica para fundamentacdo das decisGes judiciais, a implied
overruling ndo é aceita (DIDIER, 2015).

Pode, ainda, a superacdo se dar de maneira difusa ou concentrada. Na hipotese
primeira, o overruling pode ocorrer em qualquer processo que, chegando ao tribunal, permita
a superacgédo do precedente anterior, ou seja, qualquer pessoa (polo ativo da demanda) pode
contribuir para a revisdo de um entendimento jurisprudencial. Concentradamente, o pedido de
revisao deve ser realizado por determinadas pessoas com capacidade processual definida em
lei, e cujo objetivo seja a revisdo de um entendimento ja consolidado no tribunal (como
exemplo, cita-se o pedido de revisdo ou cancelamento de simula vinculante, art. 3° da Lei n.
11.417/2006, e o pedido de revisdo de tese firmada em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, art. 986, CPC).

O ordenamento juridico brasileiro prevé hipdteses expressas de overruling, inclusive
autorizando a participacdo de terceiros para rediscusséo da tese™.

A possibilidade de mudanca do entendimento é inerente ao sistema de precedente,
sendo que a perseguida estabilidade das decisbes ndo impede sua alteracdo, desde que
devidamente fundamentada. Nos dizeres de Marinoni (2010, p. 346), “o overruling ndo
contradiz a estabilidade do sistema, mas, ao contrario, a garante”.

Destarte, sdo varios 0s motivos que autorizam a superacdo de um precedente, sendo
0s mais comuns: a) o precedente judicial se torna inexequivel ou obsoleto; b) é absolutamente
injusto e/ou incorreto; c¢) surge nova concepcdo do direito; d) o precedente ndo mais
corresponde aos padrdes de congruéncia social e consisténcia sistémica (SILVA, 2005).

Ressalta-se que o overruling s6 deve ocorrer quando as normas juridicas que
sustentam a estabilidade — isonomia, protecdo da confianca e seguranga juridica — mais
fundamentam a revogacéo do precedente do que a sua preservacao.

O overriding, também chamado de reescrita, se trata de uma espécie de revogacéo
parcial do precedente e funciona como redefinicdo do a&mbito de incidéncia deste. O
precedente é reescrito com o fim de restringir o seu ambito de aplicacdo. O precedente ndo é
totalmente revogado, mas perde espaco de incidéncia (MITIDIERO, 2015).

Cabe aqui uma importante diferenciacdo entre a técnica do distinguishing e do

overriding. No primeiro uma questdo de fato impede a incidéncia da norma, ao passo que no

13 Art. 927, §2° - a alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.
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segundo é uma questdo de direito (um novo posicionamento) que limita ou restringe o suporte
fatico. Assim, no distinguishing séo os fatos materialmente relevantes do novo caso concreto
que afastam o precedente, enquanto que no overriding o afastamento é decorrente de um novo
entendimento — portanto, de um elemento externo a relacdo juridica discutida (DIDIER,
2015).

A fim de confirmar a seguranca juridica e a vedacdo a nao surpresa no sistema de
precedentes, € importante que a alteracdo do entendimento seja sinalizada pela Corte
responsavel, sobretudo para indicar aos interessados (em especial aos jurisdicionados e
advogados) a possibilidade de mudanca de posicionamento. Essa sinalizacdo é chamada de
signaling.

O signaling € uma técnica preparatdria para a revogacao do precedente e se situa
num espaco entre o distinguishing e o overruling. O tribunal ndo revoga o precedente, mas
também ndo realiza o adequado distinguishing, de modo que apenas anuncia que podera
modificar o entendimento, seja porque tornou-se desatualizado ou porque configura-se
equivocado (MARINONI, 2010).

Conclui-se, entdo, que o overruling e o overriding sdo técnicas que impedem a
estatizacdo/petrificacdo do direito, mantendo-o atualizado e de acordo com 0s anseios
temporais e sociais. Destarte, permite a flexibilidade do ordenamento juridico, indispensavel a
evolugéo e o progresso do direito.

5 0S PRECEDENTES VINCULANTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Desde a década de 1990 foram vérias as reformas na nossa legislacdo processual,
visando a aceleracdo do julgamento. S8o exemplos desse movimento o julgamento
monocratico de recurso pelo relator com base na jurisprudéncia dominante, julgamento de
improcedéncia prima facie, a ado¢do de sumulas vinculantes e o procedimento para
julgamento de recursos especial e extraordinario repetitivos.

Nesse mesmo sentido, porém ndo s6 visando a economicidade da demanda, mas,
sobretudo, & garantia da seguranga juridica, igualdade e coeréncia das decisfes judicias, 0
novo Codigo de Processo Civil dedicou especial atencdo aos precedentes
vinculantes/obrigatorios.

Os precedentes tidos expressamente como vinculantes estéo dispostos no art. 927:
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

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

Porém, esse rol ndo é exaustivo. Embora ndo expressamente previsto, os precedentes
cujo entendimento € consolidado em sumula de cada tribunal (mesmo que ndo seja tribunal
superior) tém forca obrigatoria em relagdo ao préprio tribunal e aos magistrados a ele
vinculados. Nesse sentido ¢ a previsao do art. 926 do CPC (“os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”).

Interessante posicdo é a adotada por Nery Junior (2015), que entende ser
constitucional somente os incisos | e Il do art. 927 do CPC, pois nos demais incisos ha
auséncia de previsao constitucional para o Poder Judiciario legislar, razdo pela qual a
vinculacdo dos precedentes constantes nos incisos 111 a V' sdo inconstitucionais.

O novo Cadigo de Processo Civil determina que a prerrogativa para a formacao dos
precedentes pertence aos tribunais superiores, com excecdo do incidente de assuncdo de
competéncia e da resolucdo de demandas repetitivas, em que foi atribuida competéncia aos
tribunais de segundo grau para a formacdo em seu ambito territorial e jurisdicional.

Destarte, serd visto especificamente cada precedente vinculante trazido pelo novo
Codigo de Processo Civil, porém antes serdo analisados alguns principios constitucionais

afirmadores do sistema de precedentes.
5.1 Precedentes Vinculantes a Luz dos Principios Constitucionais

Para um melhor entendimento acerca dos precedentes, necessario se faz a correta
compreensdo de alguns principios constitucionais — ja insertos no nosso ordenamento juridico,

mas com relevancia para a existéncia do precedente como norma juridica. Sdo eles: a)

isonomia; b) seguranca juridica; ¢) contraditorio; e d) motivagéo das decisdes.
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5.1.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA/IGUALDADE

O principio da isonomia € um norte necessario ao sistema de precedentes e esta
previsto no art. 5° da Constituicdo Federal (“todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza [...]”). Todavia, o termo “lei” contido no texto constitucional deve ser
interpretado como ‘“norma juridica”, ou seja, devem todos ser tratados como iguais,
independentemente da norma juridica ou de quem a emane (DIDIER, 2015). Isso vale, claro,
para decisdes judiciais.

O principio da isonomia submete tanto o Estado como seus articulares. Assim, o
administrador pablico tem sua atividade regulada pela igualdade, o legislador ndo pode editar
leis desiguais infundadamente, e o judiciario deve tratar igualmente as partes no interior do
processo (MARINONI, 2010).

A isonomia ndo permite que situacGes idénticas levadas a justica encontrem decisGes
distintas. S&o inconcebiveis decisdes diversas para situacfes idénticas. Da mesma forma, nao
se admite situacdo inversa, ou seja, ndo se admite que, pela falta de cotejo correto das

circunstancias faticas da demanda, ndo seja dado tratamento diferenciado a situacdes distintas.

5.1.2 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

A Constituicdo Brasileira refere-se ao principio da seguranca juridica como valor
fundamental, inserindo-a no caput do art. 5° (“[...] garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]”"), bem como em varios de seus incisos™ (MARINONI, 2010).

Esse corolario vai além da igualdade, pois garante a sociedade uma seguranga na
aplicacdo do direito. Trata-se de principio que assegura o respeito ndo apenas a situacoes
consolidadas no passado, mas também as legitimas expectativas surgidas e as condutas
adotadas a partir de um comportamento presente (DIDIER, 2015).

No campo dos precedentes judiciais, para assegurar a seguranca juridica, deve-se

considerar a previsibilidade e estabilidade™.

M EX.: incs. XXXIX, XL e XXXVI.

> A seguranca juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das
consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensavel para a conformacao de um Estado que pretenda
ser “Estado de Direito” (MARINONI, 2010, p. 121).
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Previsibilidade é a necessidade de se poder prever a consequéncia de uma
determinada conduta jurisdicional, bem como a confianga atribuida ao poder estatal, que tem
a funcdo de estabelecer a qualificacdo juridica sobre os fatos discutidos em juizo (CAMBI,
HELLMAN, 2015).

J4 a estabilidade da dimensdo objetiva a seguranca juridica para que seja assegurado
um minimo de continuidade ao poder estatal, garantindo a potencialidade e eficacia da ordem
juridica aos jurisdicionados (CAMBI; HELLMAN, 2015).

O respeito pelos precedentes, na forma dos art. 926 e 927 do CPC, garante maior
seguranca juridica a sociedade, pois quanto mais uniforme e estavel um pensamento do

tribunal, maior € a seguranca repassada aos jurisdicionados.

5.1.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O contraditorio é normalmente analisado como a garantia de que a solugéo final de
uma demanda seja alcancada mediante a participacdo efetiva das partes (ou dos sujeitos
diretamente envolvidos), ou seja, deve ser dado aos litigantes a possibilidade de participar e
influenciar. E constitucionalmente garantido pelo art. 5°, LV (“aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios € recursos a ¢la inerentes”).

O contraditério ja possui enorme importancia no processo civil, porém dentro de um
sistema de precedentes sua expressao € ainda mais importante.

N4o h4 precedente sem o contraditério*®.

O contraditério na formacdo ou superacdo de um precedente estd presente nao so
pela participacdo das partes, mas também pela presenca do Ministério Publico — quando
necessério —, e do amicus curiae’’ e pelas audiéncias publicas, conforme previsdo expressa no
art. 927, §2°, do CPC.

Para a formacdo de um precedente ha necessidade de exaurimento da matéria.
Quanto mais a matéria for contraditada, com a exposi¢cdo exauriente dos fatos e argumentos,
melhor serd o precedente e maior serd a vinculacdo e utilidade juridica posterior (LEMOS,
2015).

!® Enunciado 2 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “para a formacao do precedente, somente podem
ser usados argumentos submetidos ao contraditério”.
7 Qutras possibilidades de manifestagdo do amicus curiae: arts. 138, 983 e 1.038, I e II, do CPC.
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Ademais, em demandas futuras o contraditorio também possui papel fundamental,
pois € através dele que as partes poderdo explorar o precedente paradigma com 0 caso
concreto. E 0 momento do distinguishing, de as partes analisarem se a ratio decidendi

converge ou diverge da situacdo fatica presente.
5.1.4 PRINCIP10 DA MOTIVACAO DAS DECISOES

A motivacdo ou fundamentacdo das decisdes judiciais esta inserta no art. 93, 1X, da
Constituicao Federal (“todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, €
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”). Tao importante ¢ a
fundamentacdo que sua auséncia ou insuficiéncia torna a decisdo nula.

A fundamentacdo € relacionada com a necessidade de o magistrado apresentar
expressamente as razbes que lhe permitiram chegar a decisdo. A fundamentacdo permite ao
vencido entender 0os motivos de seu insucesso e ainda clareia suas raz0es para interposicao de
eventual recurso. Outrossim, permite ao tribunal entender os motivos que levaram o
magistrado a decidir da forma exposta (MARINONI, 2010). Em suma, ndo basta o juiz estar
convencido, € necessario demonstrar as razdes do seu convencimento.

O novo cddigo, em seu art. 489, 8§1°, deu maior valorizacéo a devida fundamentacéo,
ao expressar 0 que seria uma decisdo ndo fundamentada. Nao se pode ter como suficiente a
fundamentacdo que se limita a apenas repetir os termos legais ou jurisprudenciais ou, ainda,
gue empregue conceitos juridicos indeterminados, sem explicitar a incidéncia no caso
concreto™. A fundamentacio de uma decisdo deve identificar exatamente as questdes de fato
que se reputam essenciais para o deslinde da causa e descrever, também explicitamente, a tese
juridica adotada para sua andlise e para se chegar a conclusdo exposta na parte dispositiva
(DIDIER, 2015).

8 Como exemplo de decisio sem fundamentagdo: “indefiro o pedido de tutela ante a auséncia de periculum in
mora”; ou, ainda, “nego seguimento ao recurso por ser manifestamente contrario a jurisprudéncia dominante do
Superior Tribunal de Justiga”.
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5.2 Decisdbes do Supremo Tribunal Federal em Controle Concentrado de
Constitucionalidade

O primeiro inciso do art. 927 trata da eficacia vinculante das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade. Essa modalidade de
obrigatoriedade, apesar de sé agora positivada no direito processual pétrio, j& era fruto de
entendimento jurisprudencial do proprio STF — denominada transcendéncia dos motivos
determinantes®®.

H& de se ressaltar que o efeito vinculante das decisdes proferidas pelo STF em sede
de controle concentrado de constitucionalidade (que obriga todos os demais Orgaos
jurisdicionais e a administracdo publica direita e indireta — em todas as esferas federativas)
advém do fato de a coisa julgada ser erga omnes por expressa disposicao legal (art. 102, §2°,
da CF; art. 28, paradgrafo Unico, da Lei n. 9.868/99; e art. 10, § 3° da Lei n. 9.882/99).
Destarte, o Poder Publico ndo esta vinculado a tese juridica (ratio decidendi) firmada no
julgado, mas a norma estabelecida na parte dispositiva da decisdo (Unica que transita em
julgado®).

N&o se trata de respeito a coisa julgada produzida nesses processos, até porque o
respeito a coisa julgada é basilar do direito, sobretudo quando a decisdo produz efeito erga
omnes, como é o caso de decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade.
Para a norma processual, o que produz o efeito vinculante é ratio decidendi® (fundamentos
determinantes) extraida do julgado (DIDIER, 2015).

Cabe aqui uma pequena distingdo entre o respeito a coisa julgada e ao precedente

vinculante. Nas palavras de Marinoni:

O respeito aos precedentes garante a previsibilidade em relacdo as decisdes
judicias, assim como a continuidade da afirmacdo da ordem juridica. A coisa
julgada, por sua vez, garante que nenhuma decisdo estatal interferira de
modo a inutilizar o resultado obtido pela parte com a decisdo acobertada pela
coisa julgada, assim como a estabilidade das decisfes judiciais. [...] No
primeiro caso, a confianca é na imutabilidade do ato do poder jurisdicional.
No segundo, a confianca é na orientacdo advinda da jurisdicdo.
(MARINONI, 2010, p. 139-140).

9 STF, Plenario, Rcl. 2.363, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 01.04.2005.

% CPC, Art. 504. Né&o fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca.

*! Nesse sentido é o teor do Enunciado 168 do Férum Permanente de Processualista Civis: os fundamentos
determinantes do julgamento de acdo de controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF
caracterizam a ratio decidendi do precedente e possuem efeito vinculante para todos os 6rgdos jurisdicionais.
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Dessa forma, apesar de afins, a eficacia “erga omnes” (forca de lei) e o efeito
vinculante ndo sdo institutos iguais. Em suma, pode-se afirmar que a forca erga omnes se
refere a parte dispositiva da decisdo, ao passo que o efeito vinculante estd contido nos
fundamentos determinantes (ratio decidendi) e visa a conferir maior eficacia as decisdes, in
casu do STF, assegurando forca vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisao.

Em outra perspectiva, a caracteristica erga omnes da coisa julgada tem mais forca do
que o respeito aos precedentes, pois a estabilidade garantida pelo precedente ndo € absoluta,
visto que podem ser revogados.

Imperioso ressaltar que a eficacia vinculante ndo atinge o proprio Supremo Tribunal
Federal, que, em determinadas circunstancias, poderé rever suas decises, bem como nao se
aplica ao Poder Legislativo, que tem permissdo para editar uma nova lei com o contetdo
material semelhante, ou até idéntico, ao do texto normativo declarado inconstitucional.

Verifica-se, entdo, que o legislador processual optou por conferir dupla eficacia
vinculante, por assim dizer, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, tornando obrigatoéria a orientacdo firmada na fundamentacgéo
(ratio decidendi), bem como no dispositivo (efeito legal erga omnes). Porém, para que ocorra
a eficécia vinculante, é necessario que o acérddo seja de mérito e tenha transitado em julgado.

Destarte, o desrespeito & eficacia vinculante autoriza o uso da reclamagdo, nos
termos do art. 102, I, “I”, da CF e art. 988, Ill, do CPC, que podera ser proposta por todos
aqueles que forem atingidos pela decisdo contraria ao entendimento firmado pelo Supremo

Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

5.3 Enunciados de Sumulas do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica

e Simulas Vinculantes

A simula é o enunciado normativo de carater geral de uma tese juridica (ratio
decidendi) consolidada, ou seja, a reiteracdo de um precedente. A simula advém de um caso,
Oou um conjunto de casos, a partir dos quais se identificam os motivos determinantes
responsaveis pela consolidacdo de um critério normativo generalizante.

O enunciado de simula deve ser escrito da forma mais precisa possivel, pois ele tera

que ser reinterpretado quando da sua aplicagdo ao caso concreto em julgamento. E o que

22 3TF, ADI n° 2675/PE, rel. Min. Carlos Velloso e ADI n® 2777/SP, rel. Min. Cezar Peluso.
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determina o art. 926, 82°, do CPC: “ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

O novo CPC, em seu art. 926, conferiu as sumulas a importante funcdo de
uniformizacdo, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. Destarte, sdo as
sumulas ferramentas importantes e préaticas, pois, muitas vezes, representam a sintese de
juizos complexos de ponderacdo entre valores constitucionais, de modo que o julgador, ao
aplicar a sumula, ndo precisara tecer extensa fundamentacdo sobre essas questfes, visto que
estas ja foram objeto de deliberacdo pelo 6rgao criador do enunciado (GOMES DE FILIPPO,
2015). Bastard, entdo, que a decisdo seja fundamentada na forma do art. 489, 81°, V, c/c art.
927, 81°, do CPC.

O art. 927, 11 e IV, estabelece que sdo vinculantes as simulas do Superior Tribunal
de Justica, em matéria infraconstitucional, e do Supremo Tribunal Federal, em matéria
constitucional, bem como as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal.

A novidade do art. 927 é com relacdo aos enunciados sumulares do STF e STJ, que
passam agora a ser de observancia obrigatdria, como acontece com as sumulas vinculantes, ja
anteriormente compulsérias. Todavia, as sumulas do STF e STJ possuem um efeito
obrigatorio menos intenso do que o das simulas vinculantes, pois estas além de vincularem
juizes e tribunais, vinculam a prépria administracdo publica.

Outra caracteristica peculiar da simula vinculante é que ela possui pressupostos
préprios de criacdo; ritos préoprios de edicdo, revisdo e cancelamento; e regras proprias de
legitimidade.

A sumula vinculante foi inserida no direito patrio a partir da Emenda Constitucional
n. 45/2004, que acrescentou o art. 103-A ao texto constitucional, e esta regulamentada na Lei
n. 11.417/2006%.

O efeito vinculante se opera de imediato, a partir da publicacdo do enunciado em
secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido, o que deve ser feito em até
dez dias ap6s a sessdo de aprovacdo®*. E possivel a modulacéo dos efeitos do enunciado de
sumula vinculante, postergando-se sua eficacia vinculativa para o futuro, uma vez
demonstradas as razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse publico, e por

decisdo de 2/3 dos membros?>.

2% O procedimento ainda esta previsto nas Resolucdes 381/2008 e 388/2008 do Supremo Tribunal Federal.
2 Art. 29, 84°, da Lei n. 11.417/2006.
% Art. 4° da Lei n. 11.417/2006.
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S6 se admite a edicdo de simula vinculante sobre matéria constitucional e que tenha
por objeto a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas acerca das quais
haja, entre 6rgdos judiciarios ou entre estes e a administracdo publica, controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre idéntica
questao®®.

A competéncia para a edigdo, revisdo e cancelamento de enunciado sumular
vinculante é apenas do Supremo Tribunal Federal, porém a Constituicdo Federal autoriza os
legitimados a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade a provocar/requerer sua
alteracéo.

O Supremo Tribunal Federal pode proceder ao overruling (superagdo/cancelamento)
ou ao overriding (revisdo/superacao parcial) do seu préprio enunciado, porém ao fazé-lo deve
ser expresso (express overruling), mediante devido processo legal previamente estabelecido
em lei. Outrossim, nada impede o Supremo Tribunal Federal de restringir ou ampliar os
efeitos da sumula, através do restrictive distinguishing ou do ampliative distinguishing,
respectivamente, na hipdtese de um caso concreto ndo se adequar a exata norma sumular
(DIDIER, 2015).

5.4 Incidente de Assuncéo de Competéncia

Trata-se de uma técnica inédita no sistema processual brasileiro, especificamente
para os tribunais de segundo grau, disposta no art. 947 do CPC.

A assuncdo de competéncia é um incidente que pode ser utilizado por qualquer
tribunal (exceto os superiores), desde que o caso envolva relevante questdo de direito, com
grande repercussdo social e sem repeticdo de maltiplos processos (havendo efetiva repeticéo,
o incidente apropriado é o de resolucdo de demandas repetitivas).

O dispositivo tem origem/influéncia na previséo do art. 14, 11, do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justica®” e tem o objetivo de afastar ou evitar a divergéncia interna do

tribunal (entre turmas, secdes)?® — funcdo esta semelhante & que se pretendia pelo revogado

%% Art. 103-A, 81°, CF, e art. 29, §1°, da Lei n. 11.417/2006.

2T Art. 14. As Turmas remeterdo os feitos de sua competéncia & Secdo de que séo integrantes: [...]; Il - quando
convier pronunciamento da Secdo, em razdo da relevancia da questdo, e para prevenir divergéncia entre as
Turmas da mesma Se¢éo;

%8 O afastamento de divergéncia externa, entre tribunais, é funcéo confiada ao Recurso Especial.
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incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Na realidade, essa técnica, criada para os
demais tribunais, j& existia no ambito do STF e STJ%.

Sobre o instituto, ensina Marinoni:

A medida em exame ndo é novo recurso. Trata-se, antes, de incidente do
procedimento recursal por meio do qual se atribui o julgamento do recurso
(de qualguer um deles) ou eventualmente de reexame necessario ou ainda de
acdo de competéncia originaria, a outro colegiado, maior que o original, a
fim de fixar a orientagdo da Corte sobre questao de direito ou de prevenir ou
compor divergéncia de interpretagdo sobre alguma questdo de direito.
(MARINONI, 2015b, p. 253).

A assuncdo de competéncia é realizada por uma técnica de deslocamento de
competéncia para julgamento da causa, a qual sera atribuida a 6érgdo que, segundo o
regimento interno da prépria Corte, seja capaz de representar o entendimento de todo o
colegiado, fixando a orientacdo a ser seguida obrigatoriamente pelos demais 6rgaos e
magistrados vinculados ao tribunal.

Ademais, é necessario que 0 recurso, O reexame necessario ou a agdo originaria
contenham relevante questdo de direito, caracterizada pelo interesse publico ou por ampla
repercussdo social. Outrossim, a divergéncia inserta no 84° deve ser atual (ndo podendo
basear-se em situacBes pretéritas ja superadas) e, conforme visto, verificada no interior do

préprio tribunal — e ndo entre tribunais ou dentro de outro tribunal (MARINONI, 2015b).

5.5 Resolucdo de Demandas Repetitivas e Julgamento de Recursos Extraordinario e

Especial Repetitivos

O art. 927, 111, do CPC prevé que os juizes e tribunais deverdo observar “os acordaos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”.

Nos trés casos do inciso Il ha previsdo de incidente processual para elaboracdo de
precedente obrigatdrio, com natureza de processo objetivo. Didier (2015, p. 465) afirma que
“¢ uma espécie de formacdo concentrada de precedentes obrigatdrios”. Ademais, nesses
incidentes o contraditdrio é expandido, com a possibilidade de participacdo de amicus curiae

e audiéncias publicas™.

» No ambito das cortes supremas, 0s respetivos regimentos internos ja preveem a figura da assuncdo de
competéncia - arts. 14, I, e 127 do RISTJ e arts. 11 e 22 do RISTF (MARINONI, 2015b).
%0 Arts. 927, 983, 1.038, I e 11, do CPC.
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O objetivo primario desses incidentes é uniformizar o entendimento, de modo a néo
permitir decisbes diversas para casos iguais, ou seja, ndo permitir que questdes de direito
recebam respostas diferentes pelos varios 6rgaos do Poder Judiciario, sobretudo quando ha
multiplicidade de demandas similares. Como consequéncia, também objetivada pela lei, é
esperada a diminuigdo do excesso de demandas.

No novo CPC, o julgamento de casos repetitivos compreende o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 a 987) e o recurso extraordinario e especial
repetitivos (art. 1.036 a 1.041).

Especificamente, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas deve ser
instaurado em tribunal (exceto os superiores) e € cabivel quando, simultaneamente, houver: “I
- efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica” (art. 976 do
CPC).

Em resumo, o incidente serd apreciado pelos tribunais de justica ou tribunais
regionais federais, podendo ser suscitado ao presidente do tribunal pelas partes ou Ministério
Publico, ou de oficio pelo relator ou érgdo colegiado. Uma vez admitido, o incidente sera
julgado pelo drgdo colegiado determinado pelo regimento interno, implicando sua admisséo
na suspensdo de todos os processos relacionados do respectivo Estado ou regido federal até o
julgamento final ou pelo prazo de um ano. Ao final, a tese adotada devera ser aplicada a todas
as demandas que versem sobre a mesma questdo naquele Estado ou regido federal. A
inobservancia da tese firmada no incidente é passivel de reclamacéo.

Observa-se que, para a instauracdo do incidente, ndo é necessario existir pendéncia de
analise, pelo tribunal, da questdo de direito, bastando apenas a existéncia, perante o Poder
Judiciario, de multiplicidade de demandas com a mesma questdo de direito, que envolva risco
a isonomia e a seguranca juridica (MARINONI, 2015b).

Ao julgamento do mérito do incidente caberd recurso extraordinario ou especial,
conforme o caso, 0s quais independerdo de juizo de admissibilidade, sendo presumida a
repercussao geral. Decidido o excepcional, a decisdo ali alcancada devera ser aplicada para
todos os processos, individuais ou coletivos, em tramitagdo no pais, bem como aos processos
futuros (art. 987).

A técnica de julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos foi

introduzido no sistema processual brasileiro com o advento das Leis n. 11.418/2006 e
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11.672/2008. O novo CPC avangou em diversos aspectos e dispds para esse regime juridico
uma subsecéo propria.

A base juridica desse incidente é a existéncia de multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito (art. 1.036), ou
seja, ndo basta apenas a controvérsia de questdo juridica; ela deve estar contidas em recursos
excepcionais.

Sucintamente, para a instauracdo do julgamento de recursos extraordinarios e
especial, o presidente ou o vice-presidente de qualquer tribunal de justica ou de tribunal
regional federal®® selecionara dois ou mais recursos representativos da controvérsia para
serem afetados por julgamento pela Corte Superior (Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica, conforme o caso), determinando a suspensdo dos demais processos na
origem (aqueles que tramitam no Estado ou regido federal). Admitindo o incidente, o relator
do tribunal superior proferira decisdo de afetacdo que compreenderd: a) a identificacdo precisa
da questdo a ser submetida a julgamento; b) a suspensé@o de todos 0s processos pendentes no
territério nacional, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo; c) requisicdo, aos
presidentes ou vice-presidentes de todos os tribunais de justica ou tribunais regionais federais,
da remessa de um recurso representativo da controveérsia (optativo). O prazo para julgamento
€ 0 mesmo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ou seja, um ano, quando entao
0S processos suspensos deverdo retornar a sua regular tramitacdo. Decidido o incidente, o
entendimento do acérdao paradigma devera ser observado em todos o0s processos do territério
nacional que envolvam a mesma questao.

Os incidentes tratados neste topico, bem como no anterior, devem ser formados
exatamente nos termos expostos na lei, pois na sua aplicacdo e interpretacdo para 0s casos
futuros e similares bastara o 6rgdo julgador verificar se € ou ndo caso de distingdo ou
superacdo, de modo que, na hipdtese de aplicacdo do precedente, a fundamentacdo nele
contida incorporard a propria decisdo que o invoca, sem necessidade de maiores
fundamentacdes® (DIDIER, 2015).

31 O relator em tribunal superior também podera selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia
para julgamento da questdo de direito, independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-presidente do
tribunal de origem (art. 1.036, 85°).

%2 No caso, é inaplicavel a regra do art. 489, §1°, 1V, do CPC.
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5.6 Orientacdo do Plenario ou Orgao Especial Superior

Por derradeiro, o art. 927, V, do CPC determina que os juizes e tribunais devem
seguir “a orientacao do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados”. Aqui o
legislador conferiu eficacia obrigatdria ao posicionamento do tribunal (seja superior ou ndo).

S&o duas espécies de vinculagdes existentes no texto normativo: interna e externa. A
vinculacdo interna se da para os membros e 6rgdos fracionarios de um determinado tribunal,
ou seja, se um precedente foi firmado pelo plenario ou 6rgao especial daquele tribunal, todos
o0s demais integrantes daquela corte devem obedecé-lo. Ja a externa vincula os demais 6rgaos
de instancia inferior (juizes e tribunais) aos precedentes do plenério ou 6rgédo especial a que
estiverem submetidos. Trata-se da eficacia vertical, em que o precedente ndo deve vincular s
o tribunal que o produziu, mas também os 6rgaos a ele subordinados (DIDIER, 2015).

Dessa forma, precedentes do plenario do STF vinculam todos os tribunais e juizes do
pais; precedentes do plenario e 6rgao especial do STJ vinculam o préprio STJ, TRFs, TJs e
juizes (estaduais e federais) a eles vinculados; precedentes do plenario e érgdo especial do
TRF vinculam o préprio TRF e juizes a ele subordinados; e precedentes do plenario e 6rgédo

especial do TJ vinculam o préprio TJ e juizes a ele vinculados.
6 CONCLUSAO

Os precedentes obrigatorios detém tamanha importancia na cultura juridica do
cammon law que sdo tratados como fonte do direito. No Brasil, cuja cultura juridica teve
origem no sistema do civil law, a influéncia de institutos do cammon law torna-se cada vez
mais evidente, de modo que a miscigenacdo entre os dois sistemas estd se tornando uma
tendéncia no mundo moderno — as experiéncias positivas vao sendo incorporadas e adaptadas,
respeitada cada peculiaridade juridico-cultural.

Hodiernamente, no nosso pais, ndo se vé a almejada unidade ou estabilidade da
jurisprudéncia, pois mesmo os tribunais superiores por vezes nao respeitam seus proprios
precedentes (os 6rgdos fracionarios, em inimeras vezes, ignoram o precedente firmado pelo
plenario). Ademais, s&o habituais as decisfes, mormente de juizes de primeira instancia,

tomadas conforme a consciéncia®, ignorando-se o posicionamento do 6rgéo superior.

%% A liberdade de julgamento é garantia basilar inerente ao julgador, porém, o que aqui se defende é o dispéndio
de tempo prescindivel para garantir uma decisdo judicial homogénea para casos andlogos.
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Alguns institutos e técnicas do sistema de precedentes j& existiam no Brasil antes do
advento do novo Cddigo de Processo Civil, que, indubitavelmente, expressou sua
preocupacdo com a inseguranca juridica causada pelas decisdes judicias divergentes em casos
analogos. Destarte, foram sistematizados na norma processual os precedentes vinculantes,
visando, outrossim, a uniformizacdo do posicionamento juridico e a redugdo de demandas
semelhantes, o que possibilita maior racionalizacao e celeridade da efetivacao jurisdicional.

A conveniéncia da adocdo de um sistema de precedentes obrigatorios assenta-se, em
primazia, em dois principios constitucionais, quais sejam, seguranca juridica e isonomia, ja
que os jurisdicionados devem ter, a0 menos, 0 minimo de seguranca acerca da resposta que
ter&o do poder judiciario, a qual deve ser igualitaria para todos na mesma circunstancia fatico-
juridica.

O novo Codigo de Processo Civil avancou, visto que a correta aplicacdo dos
precedentes € positiva para a atividade jurisdicional; porém, é necessaria uma alteracéo
cultural dos operadores do direito e dos jurisdicionados, a fim de se valorizar e respeitar 0s

precedentes consolidados.

THE SYSTEMATIZATION OF BINDING PRECEDENTS IN THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE

Lucas Albanez Gallo

ABSTRACT

In order to improve the Brazilian legal system and inhibit conflicting decisions, the new Civil
Procedure Code devoted special attention to the requirement of judicial precedents, which, if
handled and understood accurately, can be an effective legal instrument. This study aims to
analyze the judicial precedents from its origins to the present times, especially its
strengthening on the new Civil Procedure Code. This is a historical and conceptual study of
institutions that guide the foregoing, aiming to facilitate the understanding of its importance to
the promptness and especially for the legal security of a nation. In this study, you can see that
the willing binding precedents in the new Code of Civil Procedure are closely linked to

Revista do CEJUR/TJSC: Prestacdo Jurisdicional, v. IV, n. 01, p. 169-199, dez. 2016 197



several constitutional principles, such as legality, equality, legal certainty, contradictory and
motivation, and that it is a remarkable advance in procedural law parental rights.

Keywords: Judicial Precedent. Effectiveness. Obligatoriness. New Civil Procedure Code.
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