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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso pretende desenvolver o seguinte tema: “Os
precedentes no novo Cédigo de Processo Civil: as técnicas de distingdo e superacdo de

precedentes”.

O Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015), Lei n. 13.105/2015 introduziu um grande
numero de precedentes vinculantes no sistema brasileiro. Além das decisdes proferidas
em controle concentrado da constitucionalidade e das simulas vinculantes outra foram

trazidas pelo art.927.

Apesar do jurista brasileiro ter uma certa experi€éncia no manejo com precedentes (vide
as sumulas vinculantes e as decisdes em controle concentrado de constitucionalidade) a
nova sistemdtica ira exigir o dominio de técnicas e conceitos que se ndo sao

desconhecidos nas estdo inseridos na prética dos advogados e juizes.

De forma geral, pretende-se analisar no as formas de aplicacdo dos precedentes e as

hipéteses, técnicas e efeitos da superacdo de precedentes.

Palavras-Chave: novo Cddigo de Processo Civil; precedente judicial; distingdo;

superagao; efeitos prospectivos; efeitos retrospectivos.



ABSTRACT

The present work intends to develop the following theme: "The precedents in the new

Civil Procedure Code: the techniques of distinction and overriding precedents".

The New Civil Procedure Code (CPC/2015), Law no. 13,105 / 2015, introduced a large
number of binding precedents in the Brazilian system. In addition to the decisions handed
down in concentrated control of constitutionality and binding precedents, another was

brought by section n. 927,

Although the Brazilian jurist has a certain experience in dealing with precedents (see
binding precedents and decisions in concentrated control of constitutionality), the new
system will require the mastery of techniques and concepts that are unknown in the

practice of lawyers and judges.

In general, we intend to analyze the forms of application of the precedents and the

hypotheses, techniques and effects of overruling precedents.

Keywords: new Code of Civil Procedure; Judicial precedent; distinguishing; overruling;

prospective overruling; retrospective overruling.



Sumario

1. INErOAUCAO cocoverersrrrcsernrcsssnecsssnesssasesssnsssssasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssanes 1
2. Sistema Brasileiro de Precedentes Vinculantes ............cceeecveecssnssnessencsnecssnncsnnnne 3
0 TR 1115 1016 L1 o7 10 T O PRSPPPPURUPPPPRRNt 3
2.2. Conceito Fundamentais € distingCOes NECESSATIAS ...eevvreervreeerireeerireeeiieeereeeereeennnes 6
2.2.1. Conceito de PreCedente. ...............oocuweiiineieceineeiiiiiesiie sttt 6
2.2.2. Precedente e outros institutos do Direito Processual Civel .............cccocuavvceerevereninenns 9
2.2.3. Elementos do PreCeAente .............cucuuerevririeiiseieieeenee sttt sttt s 12

3. A técnica da distincdo como meio de desenvolvimento do Direito...........ccceeue. 15
31 COMCOIO .ttt ettt ettt e b st e bt e san e et e saneenneenane 17
3.2 Distinga0 ampliativa € TESIIIIIVA ...cceuueeriireeriieeeiieeriee ettt et eire e 22
4. Superacao € evVOluCAO dO AIreit0.....cccccvveresurescricsurcssnnssnncsssissanesssnsssnesssssssessssssssesanse 24
4.1. Hipéteses para Superacao dos Precedentes ............coeoveevvieeniiiieniieiniiieeniieenneen. 24
4.2. Técnica de superacao de PreCedeNntes ..........eevureerveeerieeerieeeieeeereeereeeeaeeeneneees 30
A.2.0 OVETTULINIG ...ttt ettt e e s s 30
4.2.2. OVEITIAING . ...ttt e 34
4.3. Técnica de SinalizaCao (SINALING) .......ccovvveeiviiiiiiiiiiieeieeeeeee e 35
4.4. Efeitos da superacao de preCedentes. ..........eevvuuierrieeerniieeriiieeniieenieeesieeesiee e 37
4.4 1. EfeitOS FEITOAIIVOS ..c....ueecoueirieiisiiieiateeeirieenieeeaeeessee et esteesemene st s e sbne s smeeesmenesanesenees 37
4.4.2. Efeit0S PTOSPECHIVOS ....ccccoueirareiiniuiaineeeeiinirinieeeaeresasesesistesteesamenesressssnessmeeesanenesanessnees 39

5. CONCIUSAQ cucueueeiuriiniinieininsninsnnnsnisssncssssssessssssssessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssases 42

6. Bibliografia.......ccccovveieirnicnsnicssanicssanisssancsssssesssascsssssesssssessssssssssssssasssssasssssasssssasssssases 44



1. Introducao

Inseguranca juridica e imprevisibilidade das decisdes emanadas do Poder
Judicidrio, até mesmo de cortes de vértice como o Supremo Tribunal Federal,
impulsionou uma serie de estudiosos a refletirem sobre a necessidade de construgdo de
uma teoria de precedentes vinculantes, bem como sua sistematizacdo no Cdodigo de

Processo Civil'.

Parece ter sido essa a mentalidade do legislador ao redigir o Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015) onde visivelmente almeja a sistematizacdo da disciplina dos
precedentes vinculantes. O regime dos precedentes judiciais € normatizado pelos arts. 926
e 927 do CPC/2015. Para que se possa elaborar uma sistemdtica de precedentes, €
necessario, antes de tudo, que os préprios tribunais que estabelecem as decisdes
vinculantes as respeitem, mantendo uma jurisprudéncia estdvel. E impossivel imaginar a
constru¢do de um sistema de precedentes sem que os proprios tribunais respeitem seus
proprios precedentes. Como bem esclarecido por Daniel Mitidiero, "Do ponto de vista da

administracdo da Justica Civil, ndo é possivel respeitar quem nio se respeita’.?

Nesse sentido, o presente trabalho pretende abordar os conceitos apontados pela
atual doutrina como essenciais a constru¢dao de uma teoria de precedentes capaz de dar
suporte aos novos dispositivos do CPC/2015 de modo a garantir que cumpram sua
finalidade, qual seja, manuten¢do da seguranca juridica e da confianga, bem como da

estabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais.

Para tanto, se fez necessario abordar os conceitos de ratio decidendi e obiter
dictum para posteriormente analisar técnica de aplicacdo dos precedentes: distinguishing.
Depois, serdo examinadas as hipdteses de superacdo dos precedentes e as técnicas
disponiveis para tal mister: overruling e overriding, avaliando-se, também, a

conveniéncia e utilidade da técnica de sinalizagdo (signaling).

Por dltimo, o presente trabalho analisard os efeitos decorrentes da superacdo dos

precedentes: o retrospectivo e o prospectivo, delineando suas diferenciacdes e hipdteses

' MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010; e CRUZ E TUCKCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Ed. Editora
Revista dos Tribunais, 2004.

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo Cédigo de Processo Civil. RePro
245/38, Sdo Paulo: Ed. RT, jul. 2015.



de aplicacdo para, ao término, tentar apontar o que a doutrina entende como critérios parar
a aplicacdo de um ou de outro efeito, levando em conta a necessidade de protecdo da

confianca.



2. Sistema Brasileiro de Precedentes Vinculantes
2.1. Introdugdo

A Lei 13.105/2015, que instituiu o novo Cédigo de Processo Civil (CPC/2015),
trouxe consigo o sistema brasileiro de precedentes obrigatérios. Com efeito, os artigos

926 ¢ 927° do CPC/2015 sobre a dinAmica dos precedentes na nova ordem processual.

Ao se analisar de forma detida os artigos que tratam sobre precedentes e sua
dinamica fica claro a proposi¢ao do CPC/2015 de estabelecer um sistema de precedentes.
Com efeito, o art. 489, § 1°, I e Il preveem a obrigatoriedade de fundamenta¢do adequada
quando a decisdo se basear em precedentes, sob pena de nulidade, o caput do art. 926
dispde que os tribunais tem o dever de uniformidade, estabilidade, integridade, e
coeréncia para com sua jurisprudéncia de forma a garantir o pleno funcionamento do
sistema de precedentes, o art. 927, por sua vez, institui um rol de precedentes vinculantes,

prevé sobre possibilidade de designacdo de audi€ncias publicas e participacao de amici

3 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, 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 fiticas dos precedentes
que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas

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

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

§1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§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 participag@o de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da segurancga juridica.

§4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacio adequada e especifica, considerando os
principios da segurancga juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.

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



curiae no procedimento de superagdo do precedente, a obrigatoriedade de fundamentagdo
adequada para superacao de precedentes, além do aumento do escopo da reclamagdo para

abranger expressamente hipdteses de decisdo que ndo aplica precedente vinculante.

A regulacdo constante dos artigos 926 e 927, do Cddigo de Processo Civil de
2015 evidenciou uma série de possibilidades: como uma fonte normativa com a
potencialidade de tornar o sistema judicial brasileiro mais seguro, coerente e igualitario,
além de institutos tendentes a dar solucdes de cardter coletivo para demandas iguais, de

forma a possibilitar uma prestagdo jurisdicional mais ripida e efetiva.

Nesse contexto, o sistema de precedentes vinculantes trazido pelo CPC/2015 tem

potencial para solucionar dois problemas conexos, conforme Ronaldo Cramer?*.

O primeiro € a demora na prestacao jurisdicional que decorre do crescente
nimero de casos a serem julgados pelo Judicidrio. Muitos processos em andamento

atrasam o funcionamento do aparelho judicial.

O segundo problema estd intimamente ligado ao primeiro: a prestacdao
jurisdicional perde qualidade. Para dar conta do volume de processos, os tribunais julgam

rapido, muitas vezes sem fundamenta¢do, com fundamentagdo insuficiente ou genérica.

Todavia, € vdlido ressaltar que se estd diante de uma potencialidade. O papel
central para que os institutos trazidos pela alteracdo legislativa se tornem efetivamente

criadores de novas solucdes estd nas maos dos operadores do direito.

Pois bem, o primeiro passo rumo a constru¢do de um sistema de precedentes

brasileiro foi dado pelo CPC/2015, mas, como afirma Ravi Peixoto’:

O operador do direito nacional deverd passar por um processo de
adaptacdo para se tornar apto a raciocinar adequadamente com o0s
precedentes. Serd um caminhar paulatino, com a estabilizagdo dos
posicionamentos dos tribunais superiores, o respeito a eles pelos 6rgaos
jurisdicionais a eles submetidos e também pelos criadores dos préprios
precedentes, a propria forma de argumentacdo, que passa a ter os
precedentes como um ponto mais relevante etc. Enfim, a alteracio
normativa é apenas o primeiro passo.

Ainda sobre o caminho a ser percorrido para sedimenta¢do de um sistema de

precedentes, Lucas Burril® deixa claro que:

4 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 4
5 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.124
S MACEDO, Lucas Burril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2015.



(...) muito embora o Cédigo de Processo Civil tenha avancado bastante,
a construcdo do sistema de precedentes estd longe de ser uma obra
concluida, carecendo intensamente da concretizacdo dos préximos
passos, todos eles fundamentais, definidos pelo trabalho doutrindrio e
pela consagragao jurisprudencial das respostas as vdrias questdes que a
operagdo com precedentes suscita.

Com efeito, a teoria dos precedentes é desconhecida por larga parcela dos
operadores do direito brasileiro que, apesar de ter experiéncias recentes com precedentes
(vide as sumulas vinculantes), normalmente passam ao largo dos seus conceitos e técnicas

de aplicagao.

Isso porque, a inser¢do de novos institutos que prestigiam o uso de precedentes
ndo veio acompanhada de uma constru¢do tedrica acerca dos conceitos e técnicas de
aplicacdo. Na verdade, a simula vinculante, por exemplo, tornou-se uma ferramenta para
ajudar o Judicidrio a suavizar a crise decorrente do enorme nimero de processos a serem

julgados’.

Com efeito, ndo sdo raros os casos idénticos com decisdes diferentes, casos em
que a jurisprudéncia é ignorada ou alterada pouco tempo depois de formada, ou até

mesmo com base em argumentos que ndo compde as razdes de decidir.
Um bom exemplo desses problemas foi dado por Ronaldo Cramer:

A 2* Secdo do STJ, em fevereiro de 2011, nos Embargos de Divergéncia
857.758/RS, julgou se o devedor precisaria ser intimado para cumprir a
sentenca condenatéria de obrigacdo de fazer. Estavam em confronto a
tese de que o prazo para cumprir a sentenca fluiria a partir do mero
transito e a tese de que esse prazo somente comegaria a contar da
intimacao.

Ressalta-se que a questdo posta a julgamento nfo se referia a forma
como a intimagdo deveria ser feita, se pessoal ou por advogado, mas
apenas se deveria haver intimacao ou nao.

Os Ministros, por unanimidade, decidiram que a execugdo do art. 461
do CPC de 1973 comeca com a intima¢@o do devedor, sem entrar no
mérito se deveria ser pessoal ou por advogado. Entretanto, ao redigir o
acérdao, a relatora redigiu que essa intimacdo deveria ser feita na
pessoa do advogado. Para a relatora, como a Corte Especial decidira
que a execucdo do art. 475-J do CPC1973 se inicia com a intimag¢do do
advogado, a execugdo do art. 461 do mesmo diploma legal deveria se
adaptar a essa solucdo, uniformizando-se o comeco de todos os modelos
de execucdo de sentencga.

7 Na época em que a produgio de simulas vinculantes comegou a gerar criticas Lenio Streck fez importante
critica a ma técnica do STF para edi¢@o desse instituto, bem como chamou aten¢do para parte da doutrina
que enxergava a necessidade de criagdo de uma teoria de precedentes. STRECK, Lenio. Sidmulas
vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma "teoria para a elaboragdo de precedentes"? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 78, p.284-319, jun 2009. Bimestral.



Além de contrariar a Sumula 410 do STJ, essa questdo ndo tinha sido
enfrentada pelo colegiado da 2* Se¢do, configurando-se entendimento
pessoal da relatora, mas posto por ela no acérdio sem nenhuma
ressalva.

Depois desse julgado, algumas Turmas passaram a acompanhar o “novo
entendimento” do STJ.

Dois anos mais tarde, a mesma 2* Secdo, ao perceber o equivoco,
proferiu outro julgado, no Recurso Especial 1.349.790/RJ, no qual
decidiu, por unanimidade, que a execug¢do do art. 461 do CPC de 1973
a intimacgdo € pessoal, e ndo do advogado. Nesse acérddo, a 2° Secdo
fez um esclarecimento sobre a decisdo de 2011, para dizer que aquele
julgado ndo tinha decidido que a referida intimagdo € do advogado,
deixando claro que sempre prevaleceu o entendimento de que essa
intimacdo € pessoal.®

E vilido salientar que a divergéncia jurisprudencial ndo era tolerada antes
mesmo do advento do CPC/2015, bastando para tanto que se leve em consideragdo o
recurso especial com base em dissidio jurisprudencial trazido pela Constitui¢ao Federal.
Apesar disso, o que se vé é um Poder Judicidrio voltado para a individualidade® em suas

decisdes em uma enorme variacdo de solucdes para casos semelhantes!”.

Nesse passo, a despeito da falta de valorizagdo e sistematizacao dos precedentes
vivenciados até agora, com o advento do CPC/2015, a preocupacdo em se manter uma
jurisprudéncia coerente deve ser vista como funcdo dos tribunais, afim de garantir
seguranca juridica e isonomia em um Judicidrio que pretende distribuir justica, ndo

podendo tolerar que casos iguais recebam solucdes diferentes.

2.2. Conceito Fundamentais e distin¢cdes necessarias
2.2.1. Conceito de precedente

Nas ligdes de Fredie Didier Jr. existem duas espécies de conceitos de precedentes

no Direito, quais sejam, o 16gico-juridico e o juridico-positivo.

O conceito 16gico-juridico € construido a priori e de maneira universal, pelo fato

de compreender um fendmeno juridico independente do direito positivo. No lugar de ser

8 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 6-7

9 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: Justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 88.

10 Nesse sentido Willian Pugliese: O problema da incerteza macula a atuagfo dos tribunais superiores no
Brasil. Tornou-se comum encontrar decisdes em sentidos diametralmente opostos proferidas por uma
mesma Turma do Superior Tribunal de Justica. Pior, tais decisdes sdo tomadas sem haver qualquer
preocupacgdo em justificar os posicionamentos conflitantes”. PUGLIESE, William. Precedentes e a civil
law brasileira: interpretacdo e aplicagdo do novo c6digo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 19.



extraido de uma determinada realidade juridica, esse tipo de conceito serve para o

entendimento de qualquer ordenamento. Como exemplo, cita-se o conceito de decisdo.

O conceito juridico-positivo, por outro lado, € erguido a partir de um
determinado ordenamento juridico, a posteriori, podendo somente ser aplicado a ele. Ou
seja, € um conceito especifico de determinado ordenamento juridico que ndo pode ser

transportado para outro ordenamento. Como exemplo pode ser citado o recurso especial.'!

Pode-se concluir, portanto, que o precedente € um conceito l6gico-juridico, uma
vez que sua definicdo independe do direito positivo, sendo um instituto fundamental do

Direito Processual, podendo se fazer presente em qualquer ordenamento.

Partindo para a defini¢do do conceito em si, pode-se dizer, de maneira mais
abrangente que “precedente é a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos

2 s 12 . 2 .
andlogos”. '~ Ressalta-se, ainda, que precedente € tanto o julgado que gerou a norma a ser

seguida, quanto a prépria norma que foi criada.'?

Trazendo para realidade especifica do CPC/2015 Ronaldo Cramer propds um

conceito adaptado as especificidades do diploma processual brasileiro:

(...) precedente é todo julgado de tribunal que, por forca de sua condi¢do
originéria ou de reconhecimento posterior, cria a norma juridica a ser
seguida, obrigatoriamente ou nio, em casos idénticos. '#

De acordo com o autor, pela leitura do conceito podem ser extraidos trés

pressupostos bdsicos para constatacdo da existéncia de um precedente.

O primeiro deles € que a decisdo judicial seja proferida por um tribunal para ser
considerada um precedente. Nao cabe aqui apontar decisdo monocratica tdo pouco uma

decisdo de primeira instancia.

1 Os trés pardgrafos anteriores foram escritos com base na obra Sobre teoria geral do processo, essa
desconhecida. Salvador:JusPodivm, 2012,pp. 38-44.

12 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 441.

13 Nesse sentido, ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador; JusPodivm, 2015,
pp- 324-330; MACEDO, Lucas Burril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. Salvador:
JusPodivm, 2015, pp.91-92; PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranga juridica. Salvador:
JusPodivm, 2015, p.158; e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 78.

4 Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 80.



O segundo pressuposto € que o julgado que se pretende precedente crie, a partir
da interpretacdo da lei, uma norma juridica nova que servird de critério decisorio,
persuasivo ou vinculante, para casos futuros. Deve-se reforcar que a norma juridica
inédita ndo decorre, obrigatoriamente, de lei nova, mas de uma nova interpretagao de lei

J4 existente.

O dltimo pressuposto refere-se a indispensabilidade da decisdo judicial ser
estavel, ou seja, o julgado ndo pode estar sujeito a recurso, uma vez que existindo recurso

a decisdo estd passivel de alteracao.
Para melhor visualizagio é vilido o exemplo dado por Fredie Diddier Jr.">:

O art. 700 do CPC permite o ajuizamento de acdo monitdria a quem
disponha de ‘prova escrita’ que nio tenha eficicia de titulo executivo.
‘Prova escrita’ € termo vago. O STJ decidiu que ‘cheque prescrito’
(n.299 da simula do STJ) e ‘contrato de abertura de conta-corrente
acompanhado de extrato bancdrio’ (n. 247 da simula do STJ) sdo
exemplos de prova escrita. A partir de casos concretos, criou ‘duas
normas gerais’ a luz do Direito positivo, que podem ser aplicadas em
diversas outras situagdes, tanto que se transformaram em enunciado da
simula daquele Tribunal Superior. Note que a formulagdo desses
enunciados sumulados ndo possui qualquer conceito vago nao dando
margem a muitas dividas quanto a sua incidéncia.

Por meio de diversos julgados que analisaram o art. 700 do CPC/1973, o STJ
extraiu uma norma geral, podendo-se afirmar que “com base nela € possivel admitir, em
qualquer outra situacdo concreta, a acio monitdria para a cobranca de cheque prescrito.
Eis af a esséncia do precedente: uma norma geral construida pelo 6rgado jurisdicional, a
partir de um caso concreto (indutivamente) e que pode servir como diretriz para demandas

semelhantes”!®.

Como se pode perceber, as duas simulas (n° 299 e n°® 247 do STJ) apresentam
os pressupostos apontados anteriormente. Sdo frutos de decisdes colegiadas proferidas
por um Tribunal, criaram uma norma juridica nova que servird de critério decisorio,
persuasivo ou vinculante, para casos futuros, e sdo estdveis, vez que os julgados que

serviram de fundamento para criacao das simulas ndo estdo sujeitos a recurso.

15 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 442
16 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 443



2.2.2. Precedente e outros institutos do Direito Processual Civel

A diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia se d4 basicamente sob o ponto
de vista quantitativo. Assim, precedente faz referéncia a decisdao de apenas um caso,
enquanto que jurisprudéncia € o termo usado para designar o coletivo de decisdes dos

tribunais no mesmo sentido sobre uma mesma questao.

De forma didética, Fredie Didier Jr. observa que a jurisprudéncia constitui o
precedente repetido de forma reiterada pelos tribunais. O referido autor ainda demonstra
a relagdo entre precedente, jurisprudéncia e simula:

Um precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em
jurisprudéncia, que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo a
edicdo de um enunciado na stimula da jurisprudéncia deste tribunal.
Assim, a simula € o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi
(norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que € a reiteracao de
um precedente.

H4, pois, uma evolucdo: precedente — jurisprudéncia — stimula. Sao
nogdes distintas, embora umbilicalmente ligadas.

A identificac@o do precedente, tendo por base a conceituagdo e os pressupostos
anteriormente descritos, ndo € tarefa dificil, visto que € preciso encontrar a primeira

decis@o que julgou a questao.

Reconhecer uma jurisprudéncia, por outro lado, ndo ocorre de forma tdo simples,
uma vez que devem ser encontradas uma pluralidade de decisdes no mesmo sentido. A
jurisprudéncia constitui uma pluralidade de julgados em sequéncia que demonstre, de
forma inequivoca, independentemente da quantidade de decisdes, o entendimento de um
ou mais tribunais sobre uma questdo. Nao cabe, portanto, determinar um ndmero fixo de

decisdes como critério de identificacdio de uma jurisprudéncia.!”

Outro instituto do direito processual que ndo pode ser confundido com o
precedente € a simula. Esta é apenas uma tentativa de enunciacao da tese juridica (ratio
decidendi) que retrata o entendimento consolidado de determinado tribunal sobre

determinado tema.'®

17 Nesse sentido CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 73.

18 Nesse sentido CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 81; ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador; JusPodivm,
2015, p. 200; e PEIXOTO, Ravi. Superagcdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm,
2015, p.138.
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Apesar das simulas (tanto vinculantes quanto persuasivas) estarem no rol de
precedentes do art. 927, do CPC/2015, deve-se ressaltar que elas ndo sdo, por si so,
precedentes. Como deixa bem claro o §2° do art. 926, do CPC/2015, na criacdo das
sumulas os tribunais deverdo observar necessariamente as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacdo. Da mesma forma, quando da aplicacdo das
sumulas, as questdes faticas dos julgados que a originaram ndo podem ser deixadas de

fora.!'”

O préprio CPC/2015 em seu art. 489, §1°, inciso V, dispde que a decisdao que

aplicar enunciado de simula sem identificar seus fundamentos determinantes € nula.

Ronaldo Cramer traz um 6timo exemplo da importancia de se analisar os

julgados que deram origem a edi¢do da simula:

Veja-se o exemplo da Stimula 88 do STJ, que, em seu texto, dispde que
‘sdo admissiveis embargos infringentes em processo falimentar’.

Se considerada apenas por seu texto, essa simuca parece tratar apenas
da hipétese de cabimento dos embargos infringentes no processo de
faléncia, o que o torna, inclusive, um verbete initil depois do CPC de
2015, que aboliu aquele recurso do sistema processual.

Todavia, se visto o julgado do REsp 4.155/RJ, precedente da Siumula
88 do STJ, encontrar-se-4 a tese de aplicag@o supletiva do Cédigo de
Processo Civil ao processo falimentar, para suprir as omissoes da Lei
de Faléncias, desde que ndo haja vedacdo expressa nessa mesma Lei. O
cabimento dos embargos infringentes constitui apenas consequéncia
dessa premissa.

(o)

Logo, a referida simula, compreendida a partir do precedente que a
forjou, traz a regra de que o Cddigo de Processo Civil regula
subsidiariamente o processo falimentar, o que torna esse enunciado
ainda ttil ap6s o CPC de 2015.%°

O modo como sao utilizados os enunciados de simulas de jurisprudéncia sdo o
grande problema a ser enfrentado pelo direito brasileiro na constru¢@o de uma cultura dos
precedentes. A simula ndo € um texto normativo independente, ndo podendo ser visto
como lei, sendo apenas uma base que precisa necessariamente dos julgados anteriores e
posteriores para sua aplicacdo conforme a dinamica dos precedentes. O obsticulo a ser

superado € o controle de sua forma de aplicagdo para que nao permaneca sendo aplicada

19 Nesse sentido é o enunciado n. 166 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A aplica¢do dos
enunciados das sumulas deve ser realizada a partir dos precedentes que o formaram e dos que o aplicaram
posteriormente”.

20 Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pp. 82-83.
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como um texto abstrato e desvinculado das circunstancias faticas e juridicas que deram

ensejo a sua criagio.?!

Dessa forma, tanto Daniel Mitidiero quanto Ronaldo Cramer asseveram que, ao
fazer referéncia a simula, o sistema de precedentes vinculantes do CPC/2015 nao quis
aludir a simula em si mesma, mas ao precedente que a produziu, tinico a ter valor no atual

sistema.??

De suma importancia, portanto, entender a simula como um mero instrumento

de aplicacdo do precedente origindrio € ndo como um precedente em si mesmo.

Por ultimo, cabe destacar a diferenca entre precedente e a ementa extraida dos
. , L. . . 23 ey
julgados, uma vez que € prética recorrente entre os tribunais e advogados~ de utilizar-se
desse resumo da decis@o, que tem apenas a funcdo de facilitar a busca dos operadores do

direito sobre determinados temas, para fundamentar tanto decisdes quanto recursos.

Substituir a andlise do precedente pela ementa, além de empobrecer o debate da
tese juridica sub judice, pode gerar o mesmo tipo de equivoco que foi destacado
anteriormente quando da simples aplicacdo do enunciado da simula, ou seja, a ementa

ndo contém o tema que faz parte da ratio decidendi presente na decisdo invocada.

A ementa, apesar de sua importdncia como instrumento de pesquisa e
sumarizagao das decisdes de um tribunal, ndo € suficiente para refletir o contetido de um
precedente. Nesse sentido, Ravi Peixoto afirma ser a ementa “um documento elaborado
a partir do julgado, e ndo o julgado em si, ndo tendo aptidao de gerar, de forma autdbnoma,

a eficdcia tipica dos precedentes”.?*

Por ser um conceito 16gico-juridico, ou seja, um conceito base, existem uma
variedade de termos a ele conexos, como visto acima. Para que seja construida uma
doutrina dos precedentes coesa e capaz de tornar a potencialidade do sistema de

precedentes vinculantes do CPC/2015 em realidade é imprescindivel a adequada

2l Nesse sentido PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm,
2015, p.140.

22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sio Paulo: RT, 2016, p. 109 e CRAMER,
Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 85.

23 Nesse sentido Ronaldo Cramer: “N#o se confunda a argumentacg@o conforme o precedente com o que se
vé hoje em dia na pratica judicial. Atualmente, ndo ha alegacdo de precedente, mas apenas de ementas de
julgados, escolhidos de forma parcial e invocados como se fossem — e muitas vezes ndo sdo — o
entendimento pacifico do tribunal. Essa pratica distorcida se convencionou chamar de ementismo”.
(Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 99).

2 PEIXOTO, Ravi. Superagédo do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.141
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utilizacdo dos termos ligados a prética dos precedentes. Até porque, ndo se espera do
Poder Judiciério seja “sé a boca da jurisprudéncia (como j4 o fora da lei, no tempo dos

exegetas), repetindo ementas ou trechos de julgados descontextualizados dos fatos”.?

2.2.3. Elementos do precedente

Com o intuito de possibilitar a utilizagdo dos precedentes torna-se necessario a
delimitacdo de alguns conceitos basicos. Tema de suma importancia nesse contexto € a
diferenciacao entre ratio decidendi e o obiter dictum, que determinam, respectivamente,
quais partes do precedente estdo aptas a vincular ou exercer eficicia persuasiva e quais
as meramente laterais, ndo fazendo parte do precedente, incapazes de exercer influéncia
nos julgamentos futuros. Ou seja, € através desses dois conceitos que os operadores do

direito serdo capazes de extrair das decisdes judiciais a regra juridica do precedente.

E importante notar que a diferenciacdo entre ratio decidendi e o obiter dictum
foi e ainda é objeto de amplo debate na doutrina do Common Law, abarcando opinides
extremas que sugerem tanto sua vital importincia quanto sua inutilidade, essa
fundamentada na impossibilidade de identificd-los com precisdo.?® Luiz Guilherme
Marinoni afirma inclusive que ndo “h4 sinal de acordo, no common law, acerca de uma
definicdo de ratio decidendi ou mesmo de um método capaz de permitir a sua

identificagdo”.?’

Nesse passo, a presente se¢do ndo pretende exaurir o debate acerca dos conceitos
e técnicas de identificacdo, mas tdo somente apresentar como a doutrina patria os estd
recepcionando, de forma que possam servir de base para discussdo sobre as técnicas de

aplicacdo, distin¢do e superagdo dos precedentes tratadas nos capitulos seguintes.

Ratio decidendi, de maneira geral, costuma ser definida como “os fundamentos

juridicos que sustentam a decis@o; a op¢ao hermenéutica adotada na sentencga, sem a qual

a decisdo ndo teria sido proferida como foi”.?®

2> THEODORO JGNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. PRDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - fundamentos e sistematizac¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 306-307.

26 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicagdo do novo cédigo de
processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 79.

2’ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.

28 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 442.
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No mesmo sentido temos José Miguel Garcia Medina que entende ratio
decidendi como os “argumentos principais sem os quais a decisdo ndo teria 0 mesmo

resultado, ou seja, os argumentos que podem ser considerados imprescindiveis”.?

Ronaldo Cramer e Luiz Guilherme Marinoni entendem ratio decidendi como as
razdes necessdrias e suficientes para a solucao da causa ou de qualquer questao julgada
pelo tribunal.’*® O segundo autor faz ainda uma importante observacio de que, pela
inexisténcia de um correspondente brasileiro da ratio decidendi, a razao de decidir ndo se
confunde com a fundamentacdo ou com o dispositivo da decisdo, sendo, na verdade, um

“algo a mais” quando relacionado com os requisitos indispensaveis da sentenga.

Obiter dictum, por sua vez, sdo argumentos de aproximagdo ou trechos
ilustrativos utilizados para complementar o raciocinio contido na ratio decidendi. Ou seja,
sdo argumentos dispensdveis para determinar a norma do precedente, sio normalmente
digressodes ou reforcos de argumentagdo. Como sdo ditos de passagem nao sao submetidos

ao debate no tribunal, sendo, portanto, sem relevancia para decisao judicial.

Um exemplo de simples de obiter dictum é quando um tribunal sugere como

resolveria uma questao que conexa ou que nao foi submetida a sua anélise:

Processual civil. Tributdrio. Execugdo fiscal. Alegacdo de ofensa a
dispositivo constitucional. Competéncia do STF. Utilizagdo da taxa
Selic. Débitos tributdrios.

1. E invidvel ao STJ apreciar ofensa aos artigos da Carta Magna, uma
vez que compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal o exame
de violagdo a dispositivo da Constitui¢do da Republica, nos termos do
seu art. 102, I11, ‘a’.

2. Em obiter dictum acrescento que o acérdao recorrido encontra-se em
harmonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que o indice de corre¢do monetdria e juros nos débitos
tributdrios pagos em atraso € a taxa Selic.

3. Recurso Especial ndo conhecido.?!

Nao obstante a clareza na diferenciacao entre os dois conceitos, ratio como 0s
argumentos suficientes e necessarios que sustentam a decisdo e obiter apenas andlises

laterais, o problema se dd no momento de identificar quais proposicdes judiciais sdo uma

2 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil comentado, 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 739.

30 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
106 e MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 238-241.

31 STJ, REsp 1.539.905/RS, 2* Turma, rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 18.08.2015



14

ou outra, pelo fato de, como dito anteriormente, ndo haver consenso tanto sobre os

conceitos quanto sobre as técnicas de identificagdo.

As técnicas existentes na tradicdo da common law, além de ndo serem
unanimidade em sua propria cultura juridica, ndo se mostram suficientes para

identificacdo da ratio decidendi quando importadas para civil law.

A identificacdo da ratio de uma decisdo, nos dizeres de Ravi Peixoto, tem relagao

com a tentativa de encontrar uma resposta para o porqué da conclusio alcangada.

De acordo com Ronaldo Cramer, sendo a ratio decidendi norma extraida da
fundamentacdo do precedente, o seu processo de interpretacdo se aproximaria bastante
com o que se faz para conceber a norma legal. Logo, diferentemente de importar técnicas

prontas, deveriam ser observadas algumas balizas:

Em primeiro lugar, a ratio decidendi deve ser coerente com as questdes
submetidas ao julgamento do tribunal. Repare-se que isso € diferente de
a ratio considerar as razdes necessdrias e suficientes para o julgamento
do caso, porque, as vezes, algumas dessas razdes, por descuidou
qualquer outro motivo, ndo decorrem das questdes deduzidas para o
julgamento.

Além disso, a ratio decidendi deve ser considerada a partir da prética
deciséria do tribunal, a fim de preservar a integridade da jurisprudéncia,
conforme reclama o art. 926 do NCPC. (...)

E, por tltimo, o processo interpretativo ndo pode depreender uma ratio
decidendi que viole as garantias fundamentais previstas na
Constitui¢do, salvo se for uma ratio que diga respeito a uma garantia
fundamental, que precise ser prestigiada em detrimento de outra
garantia fundamental >

Por ultimo, € importante ressaltar que a ratio decidendi nao é delimitada no
momento de prolacio do precedente. A atividade de identificacdo da ratio nao é
retrospectiva, isto €, os julgamentos posteriores serdo responsaveis pela extracao da ratio

do precedente anterior.

32 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.152
33 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
112-113
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3. A técnica da distincao como meio de desenvolvimento do Direito.

Como colocado anteriormente, delimitar a ratio decidendi, segregando-se dela a

obter dicta, € essencial para correta compreensdo do precedente.

Pela leitura do art. 489, §1°, V do CPC/2015%, impde ao juiz um dever
argumentativo no momento de trabalhar com precedentes. Nao basta, como
corriqueiramente se faz, a simples mengdo a simula ou a precedente para fundamentar
uma decisdo. Agora, o magistrado devera delimitar a ratio decidendi, segregando-se dela
a obter dicta, demonstrando porque a ratio do caso precedente se aplica ao caso sob

julgamento, sob pena da decisdo ser reputada nao fundamentada.

Além disso, o inciso VI, do §1°, do art. 489 do CPC/2015%, determina que o
magistrado tem o dever de enfrentar os precedentes trazidos pelas partes seja para aplica-
los ou para afastar sua incidéncia do caso sob julgamento. No caso de ndo aplicagcdo do
precedente apontado pelas partes o magistrado podera se valer de duas técnicas apontadas

no dispositivo em comento, quais sejam, a distin¢do e a superacio’.

Assim, percebe-se que o magistrado poderd adotar os seguintes comportamentos

diante dos precedentes: aplicacdo, a rejeicao, a distin¢do e a superacao.

Para melhora abordar esses comportamentos, torna-se necessario distinguir o

precedente vinculante e o precedente persuasivo®’.

Entende-se por precedente persuasivo aquele que ndo deve ser obrigatoriamente

aplicado pelo juiz. Ele serve apenas como refor¢o argumentativo na construcdo da tese

3 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo,
que:

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

35 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao,
que:

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

36 Ressalta-se que o 6rgio competente para superar um precedente é aquele que o proferiu, devendo o juiz
de primeiro grau demonstrar que o entendimento apontado pela parte foi superado e, caso julgue ser
aplicavel, utilizar a nova decisdo ao caso sob julgamento.

37 Essa classificagdo é adotada por ampla parte da doutrina por exemplo: CRAMER, Ronaldo. Precedentes
Jjudiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 115-117; MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 109; e DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 454-457.
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das partes ou como demonstracio de acerto do discurso juridico do juiz. O fato de ser
meramente persuasivo ndo significa que, quando invocado por uma das partes, podera ser

rejeitado sem a devida fundamentaciio por parte do magistrado.>®

Por outro lado, os precedentes vinculantes sdao aqueles em que suas razdes de
decidir devem obrigatoriamente ser aplicadas pelos Orgdos jurisdicionais em casos
semelhantes. No sistema processual brasileiro os precedentes vinculantes estdao
enumerados especificamente no art. 927, do CPC/2015%. Para Ronaldo Cramer o fato de
ser a lei que determina qual o tipo de precedente serd vinculante refor¢a a compreensao
de que a lei € a principal referéncia no Direito, afastando, portanto, possiveis criticas

quanto ao abandono da tradi¢ao da Civil Law.

Feita essa breve diferenciacdo, € importante frisar que o trabalho com
precedentes é fundamentalmente comparativo, ou seja, o magistrado para aplicar, rejeitar
ou distinguir um precedente do caso concreto raciocina através de comparacdes*’. Como
antecedente 16gico a esse exercicio comparativo, o magistrado deve identificar e delimitar
a ratio decidendi e considerar quais foram os fatos tomados como relevantes para

conclusao do raciocinio judicial.

Com relacdo aos possiveis comportamentos do magistrado diante dos
precedentes persuasivos, este estard livre para aplicar ou rejeitar o entendimento adotado
em julgados trazidos pelas partes como refor¢co argumentativo caso concorde ou ndo com
a norma juridica ali fixada, devendo obrigatoriamente demonstrar o encaixe ou ndo do
precedente ao caso concreto. Poderd inclusive rejeitar sua aplicacdo no caso de
demonstrar a distincdo entre os dois casos na hipdtese de ndao guardarem semelhanca

fatica tao pouco identidade de fundamentos juridicos.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 116.

39 Para Ravi Peixoto o rol de precedentes vinculantes é meramente exemplificativo, podendo-se fazer uma
interpretacio ampliativa para encontrar outras decisdes passiveis de vinculagdo. PEIXOTO, Ravi.
Superagdo do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.152.

40 “Nas hipéteses em que o 6rgao julgador estd vinculado a precedentes judiciais, a sua primeira atitude é
verificar se o caso em julgamento guarda alguma semelhanca com o(s) precedente(s). Para tanto, deve
valer-se de um método de comparagdo: a luz de um caso concreto, o magistrado deve analisar os elementos
objetivos da demanda, confrontando-os com os elementos caracterizadores de demandas anteriores. Se
houver aproximacdo, deve entdo dar um segundo passo, analisando a ratio decidendi (tese juridica) firmada
nas decisdes proferidas nessas demandas anteriores”. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 491.



17

Estando-se diante de um caso que enseja o uso de precedente vinculante (art.
927, do CPC/2015) o juiz deverd aplica-lo ao caso concreto, mesmo que discorde de sua
solugdo, sendo obrigado a demonstrar a identidade de tese juridica e semelhanga dos fatos
com o caso sob andlise. Ressalta-se que, tratando-se de precedente vinculante o juiz ndo
podera deixar de aplica-lo, podendo rejeitar sua aplicacdo demonstrando que o mesmo

ndo guarda semelhanca com o caso concreto que se pde a sua frente.*!

Para afastar a incidéncia de um precedente vinculante o magistrado ou tribunal
deverd recorrer a técnica da distincdo (distinguishing no Common Law) que serd

pormenorizada no proximo item.

3.1. Conceito

Conforme dito anteriormente, a técnica de distingdo € uma maneira de checar se
existem diferencas relevantes entre o caso sob julgamento e o precedente ao ponto de

afastar aplicacdo deste.

A questao mais dificil € compreender o que € identidade de casos, ou seja, quais
aspectos devem ser levados em consideracdo para comparar casos. Sobre esse ponto em

particular, Ronaldo Cramer traz importante licdo de Frederick Shauer:

Nunca dois eventos sdo exatamente iguais. Para uma decisdo ser um
precedente para outra, ndo se exige que os fatos do caso anterior e do
caso posterior sejam absolutamente idénticos. Caso isso fosse exigido,
nada seria um precedente para qualquer coisa. Devemos, portanto,
deixar o reino da identidade absoluta. Uma vez feito, no entanto, € claro
que a relevincia de um precedente anterior depende de como
caracterizar os fatos do caso anterior. E um lugar-comum que essas
consideragdes sao inevitavelmente tedricas. A fim de avaliar o que é um
precedente, devemos determinar as semelhangas relevantes entre dois
eventos. Por sua vez, devemos extrair essa determinacdo de algum
padrdo de organizacdo, especificando as semelhancas que sado
importantes e as que podemos ignorar.

A decisdo de um pai para deixar a filha usar sapatos de salto alto com a
idade de treze anos ndo se encaixa como precedente, quando um filho,
em seguida, pede para ser permitido o uso de sapatos de salto alto na
mesma idade. Mas, a decisdo de um pai em deixar que a filha fique
acordada até as dez horas da noite vai ser invocada justificadamente
pelo filho quando ele atingir a mesma idade. Um julgamento de
responsabilidade civil baseado na propriedade de um cdo preto é
precedente para o julgamento do proprietdrio de um cdo marrom, mas
ndo para o julgamento de um carro preto. Isto é tdo somente porque um

41O Juiz caso descorde do contetido do precedente e, consequentemente da solu¢do dada ao caso, podera
fazer ressalva de entendimento sem, assim, macular sua decisdo de contrariedade nos termos do FPPC n.
172: “A decisdo que aplica precedentes, com ressalta de entendimento do julgador, ndo é contraditéria”.
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principio, ou padrao, faz a questao canina ser relevante, enquanto que a
cor ndo é. Considere quem, entre Alan Alda, Menachem Begin e Dave
Righetti, € mais parecido com Sandy Koufax. Um dele tem a mesma
idade, o outro tem a mesma religido, e um terceiro tem a mesma
profiss@ao. O mesmo ponto sobre o papel da teoria para a semelhanca
fortalece descricdo jocosa de Holmes sobre o ‘juiz de paz de Vermont
diante de quem foi trazida uma acdo do fazendeiro contra outro pela
quebra da batedeira. O juiz teve tempo para considerar, e, em seguida,
disse que ndo tinha encontrado nada nos estatutos das batedeiras, e deu
0 julgamento para o réu.*

Primeiramente, € importante salientar a inviabilidade de haver identidade total
entre as circunstancias de fato envolvendo o caso em julgamento e o caso que deu origem
ao precedente. Entretanto, a existéncias de pequenas particularidades no caso concreto
que o diferencie do paradigma ndo serdo, necessariamente, suficientes para afastar a
aplicacdo da norma juridica extraida do precedente. Nas palavras de Luiz Guilherme

Marinoni * fatos ndo fundamentais ou irrelevantes niio tornam casos desiguais”.*

Para melhor visualizar, pense no exemplo dado acima por Frederick Shauer
sobre a decisdo do pai de permitir que a filha possa dormir as dez da noite ao atingir a
idade de treze anos. Nesse caso, o filho mais novo poderia alegar distingdo por ser do
sexo masculino? A resposta é claramente negativa, uma vez que a questao de género ndo
¢ levada em consideracdo na tomada de decisdo do pai. Assim, mesmo havendo
particularidades entre os dois casos (filha e filho) o “precedente” firmado serd aplicado

igualmente para os dois casos.

Patricia Perrone traz exemplo menos genérico e mais voltado a realidade do

direito:

Imagine-se, por exemplo, que o STF tenha declarado a
constitucionalidade de uma norma que veda o deferimento de
antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica para o pagamento de
vantagens a servidores e pensionistas; e que a decis@o da corte tenha
formado um precedente normativo no sentido de que “a vedacdo de
antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica para pagamento de
valores a servidores e pensionistas ndo viola o direito de acesso ao
Judicidrio, uma vez que tais parcelas, por serem alimentares, sdo
irrepetiveis e poderdo ser percebidas apds o julgamento do mérito da
acio”.

Imagine-se, contudo, que um novo caso trazido a apreciacdo da
primeira instincia coloca, de um lado, a Fazenda Publica e, de outro,
um paciente terminal que precisa do valor para tratar da sua satide e que

42: CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
142

43 Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p- 326.
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ndo viverd para ver o julgamento de mérito da acdo. O precedente
anterior vincula a decisdo do juiz de primeiro grau? Nado. O fato
“paciente terminal” ndo se encontrava presente no primeiro caso. Este
fato é juridicamente relevante na nova agdo porque recusar O
deferimento de antecipagdo de tutela na udltima hipdtese significaria
recusar, em absoluto, o acesso desta pessoa ao Judicidrio.*

Fala-se, portanto, em distinguishing quando a distin¢cdo entre o caso concreto e
o paradigma se d€ pela auséncia de semelhanca entre os fatos juridicos fundamentais para
compreensdo/soluciao do caso, ou, havendo semelhanga, exista uma particularidade em
especial no caso concreto que afaste a incidéncia do precedente. No exemplo de Patricia
Perrone, a particularidade especial capaz de afastar o precedente do STF € o fato do autor

ser “paciente terminal”.

Além da semelhanga entre os fatos juridicos fundamentais € importante salientar
a necessidade da identidade dos fundamentos juridicos desses fatos. Ou seja, quando a
valoragdo juridica dos fatos semelhantes € a mesma, pode-se dizer que hé identidade dos
fundamentos juridicos. Esse ponto é importante haja vista que ao se trabalhar com fatos
que nao sao idénticos € possivel que valoracdo juridicas deles seja distinta. Ronaldo

Cramer ao tratar desse ponto traz exemplo elucidativo:

O STJ profere precedente, dizendo que o mero inadimplemento de
obrigacgdo contratual nio acarreta dano moral. O precedente fixado num
julgado em que os fatos da causa diziam respeito ao descumprimento
de obrigagdo prevista num contrato de franquia, e o autor descreve que
esse comportamento lhe gerou grave frustragdo a ensejar a reparacio
por dano moral. O caso concreto, em que a aplicagdo do precedente estd
sendo cogitada, trata de descumprimento de obriga¢do de um contrato
de compra e venda, e o autor também narra que essa conduta
antijuridica lhe gerou graves dissabores que justificam a reparacio por
dano moral.

Veja-se que, nesse exemplo, os fatos narrados, apesar de ndo serem
idénticos sdo semelhantes (descumprimento de obrigacdo contratual
pelo devedor, independentemente da espécie de contrato, causou grande
frustracdo no credor). E o fundamento juridico € idéntico (a referida
conduta gera o dever de indenizar o dano moral). Logo, a tese juridica
¢ a mesma (mero descumprimento contratual provoca dano moral), o
que torna possivel a aplicacio do precedente que rechagou essa tese.
Todavia, imagine que, no caso concreto, fosse identificado que o autor
reclama indenizacdo por dano moral ndo s6 com base no mero
inadimplemento contratual, mas também no fato de que o devedor lhe
ofendeu a honra em um ambiente piblico. Apenas esse fato € suficiente

4 MELLO, Patricia Perrone Campos. Como se opera com precedentes segundo o Novo CPC? 2016.
Disponivel em: <https://jota.info/artigos/como-se-opera-com-precedentes-segundo-o-novo-cpc-
22032016>. Acesso em: 22 maio 2017
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para demonstrar que hd distingdo entre os casos, o que impde o
afastamento do precedente.*

Dessa forma, o juiz deixard de aplicar precedente quando houver distin¢do entre
este e o caso concreto. A distingdo devera ser demonstrada de forma pormenorizada na
decisdao do juiz, deixando claro que os fatos juridicos fundamentais do caso sob
julgamento ndo guardam semelhanca com os do precedente e/ou que inexiste identidade

de fundamentos juridicos desses fatos.*®

Além disso, o poder para fazer a distincdo ndo pode ser confundido com uma
carta branca para que o magistrado desrespeite os precedentes. Isso porque, a nao
aplicacdo do precedente em decorréncia da distingdo ndo pode ser resultado de um juizo
de valor sobre o mérito da decisdo. Ressalta-se que a distin¢do deve ser feita através de

comparacao meticulosa e criteriosa dos fatos e dos fundamentos juridicos.

Nesse sentido, Ravi Peixoto?” faz importante observacio quanto a
impossibilidade de se fazer distincdo com base em questdo juridica nova. Isso porque,
como afirma o autor, existe corrente no direito brasileiro que sustenta a possibilidade de
“ndo aplicacdo do precedente mesmo quando a questdo fatica fosse idéntica, desde que o
magistrado se utilizasse de questio juridica nova”. Ou seja, o magistrado discordando da
norma juridica contida no precedente aponta a existéncia de fato juridico novo capaz de

dar outra solugdo ao caso.

Em outras palavras, a tese da distingdo com base em questao juridica nova nada
mais € do que uma forma de dar poder a juizes e tribunais incompetentes para superar os
precedentes. A distingdo juridica, portanto, enfraqueceria o sistema de precedentes
criando pelo CPC/2015 na medida que transformaria um precedente vinculante em
persuasivo*®, além de reforcar o cardter individualista da decisdo judicial, no qual o juiz

tende a decidir com base em seu livre convencimento, em detrimento de uma visdo

4. CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
144-145.

46 Vale salientar que a distingfio de casos podera ser feita por qualquer magistrado sobre qualquer decisdo,
nesse sentido € o enunciado n° 174, do FPPC: A realizacdo da distincdo compete a qualquer 6rgdo
jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado.

4T PEIXOTO, Ravi. Superagédo do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.189.

48 “Afinal, se a 16gica do precedente do precedente obrigatdrio € a de que os juizes inferiores estdo obrigados
a aplica-los, admitir que novas razdes podem implicar em uma distin¢ao juridica, € o mesmo que dizer que
os precedentes s6 obrigam na medida em que demonstram ter boas razdes”. PEIXOTO, Ravi. Superagdo
do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.190.
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institucional da decisdo judicial que homenageia os principios da igualdade e da

seguranca juridica.

E possivel perceber, portanto, que a distingéio confere certa maleabilidade na
aplicacdo dos precedentes, desmistificando a ideia de que o juiz de primeiro grau estaria
preso as decisdes das cortes superioras. Além de lhe caber o dever interpretativo
identificar o precedente a ser aplicado ou ndo aplicado, a doutrina ainda aponta a
possibilidade do juiz ou tribunal que discordar da norma juridica do precedente a ser
aplicado se utilizar da técnica do disapprove precedent para, no momento posterior a
aplicacdo do entendimento sedimentado pelo precedente, argumentar sobre sua

discordancia quanto a decisdo, bem como a necessidade de sua reforma.*’

Dito isso, pode-se dizer que distingdo ndo significa que a norma contida no
precedente seja injusta ou errada, mas a recorrente constatacdo de sua inaplicabilidade
aos casos futuros pode ser a constatacdo de que sua ratio nao estd sendo aceita pela
comunidade juridica e pelos tribunais. Ou seja, a distingdo por si sé ndo demonstra a
fragilidade do precedente, embora a sua rotineira distingdo pode ser um sinal de seu

enfraquecimento e de que em breve serd superado.*

Para além de demonstrar um enfraquecimento da ratio de um precedente, a
distin¢do, como se verd abaixo, pode contribuir para sua evolugdo, desenvolvendo o

direito através da extensdo e da limitacdo dos precedentes.

Por tltimo, € vélido ressaltar que a distin¢do esta prevista em outros artigos do
CPC, além do art. 489, § 1°, como por exemplo o art. 1.037, §§ 9° a 13, justificar o
prosseguimento do recurso sobrestado quando houver distingdo com o caso do recurso
repetitivo e a regra trazida pelos arts. 1.029, §§ 1° e 2°, 1.043, §§ 4° e 5°, do CPC/2015,
na qual € exigido da parte justificativa da inexisténcia de distin¢ao entre acorddo recorrido
e o paradigma em sede de embargos de divergéncia e o recurso extremo fundado em
dissidio jurisprudencial, vedando-se que o tribunal inadmita o recurso “com base em
fundamento genérico de que as circunstancias faticas sdo diferentes, sem demonstrar a

distin¢do”.

4 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, pp.190-
195

S0 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 327.
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3.2 Distin¢do ampliativa e restritiva

O distinguishing pode ser utilizado para outra fun¢@o além de possibilitar a
inaplicabilidade de um precedente a um determinado caso. Existe ainda a possibilidade
da distincdo ampliativa e restritiva. Nesse caso em particular, ndo hd uma distin¢ao
propriamente dita, uma vez que o precedente é efetivamente aplicado ao caso, contudo
ocorre um ajuste quanto aos fatos substanciais em relagdo aos quais o precedente deve
ser aplicado. Como bem ressalta Ravi Peixoto, a distingdo ampliativa ou restritiva ‘“ndo
ird proporcionar a formacdo de uma nova ratio decidendi, mas ird apenas ampliar ou

diminuir o Ambito de incidéncia do precedente’!.

Isso ocorre porque, o tribunal, quando firma um precedente, pode nao ter levado
em consideracdo algum ponto relacionado com o entendimento que se estd instituindo.
Ademais, como a sociedade é extremamente dindmica, os tribunais sdo incapazes de
prever toda a riqueza de possiveis situagdes conflitivas, fazendo com que se possa estar
diante de caso que ndo se subsume no precedente, mas que, dada suas particularidades,
mereca a mesma resposta do poder judicidrio quando sdo consideradas as razdes do

precedente.

Na obra Precedentes Obrigatérios de Luiz Guilherme Marinoni traz importante

ensinamento sobre a ampliacdo ou restri¢ao do precedente através da técnica da distingao:

Essas questdes estdo relacionadas com o alcance do precedente, ou
melhor, com a circunstincia de que um precedente pode ter sido
concebido com conteddo restritivo ou limitado € um outro, com
conteudo restrito ou limitado e um outro, com conteido amplo ou mais
extenso. Na verdade, como o alcance do precedente apenas pode ser
analisado de forma critica a luz dos novos casos, ndo ha como afirmar,
apenas diante do precedente, se aquele € amplo ou limitado. Ou seja, o
alcance do precedente apenas pode ser visto como limitado ou amplo
quando confrontado com novos casos. E nesta oportunidade que o
tribunal se depara com a questdo de saber se deve estender ou restringir
o precedente.

Assim, pode-se afirmar, em linhas gerais, que a distincdo ampliativa ocorre
quando um determinado precedente € aplicado, em decisdes posteriores, a fatos em

relacdo aos quais a decisdo origindria ndo havia feito men¢do. Do outro lado, sera

SUPEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, pp.190-
190.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 330.
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identificada a distin¢do restritiva quando fatos importantes sejam retirados de uma ratio

decidendi, fazendo com que seu ambito de incidéncia diminua.

Essa dindmica deve considerar a ponderagao entre os fundamentos ou razdes do
precedente e os valores base de um sistema de precedentes, quais sejam, unidade da

ordem juridica, seguranca, da previsibilidade, e da igualdade.”

Dessa forma, a ampliacdo do precedente tende a priorizar suas razdes, ou seja,
permite que novos casos sejam por ele regulado na medida em que sejam compativeis
com sua ratio, enquanto a tendéncia a sua limitacao estd intimamente ligada a preservagao
dos valores norteadores do sistema de precedentes, tal qual a estabilidade. Assim, para a
restri¢ao da ou a ampliagdao do precedente originario, € indispensdvel verificar se existe
convergéncia entre as razdes invocadas para a constru¢do do primeiro julgado e o caso

sob julgamento, do contrério, impde-se o desenvolvimento de solucdo diversa.

Nesse sentido Luiz Guilherme Marinoni:

E interessante perceber que o sistema de precedentes, quanto visto a
partir da técnica da disting@o, sem perder a sua fungdo de preservacio
da estabilidade, torna-se maledvel e capaz de permitir o
desenvolvimento do direito, dando conta das novas realidades e das
situacdes que, embora antigas, ndo foram anteriormente tratadas, sem
que, com isso, seja preciso o rompimento do sistema ou revogacdo do
precedente que ainda € necessdrio e suficiente para tratar das situacoes
que contemplou desde a origem. Portanto, realizar distin¢do para aplicar
ou deixar de aplicar o precedente € algo que milita, a um s6 tempo, para
a estabilidade e para o desenvolvimento do direito.>*

Portanto, a técnica da distin¢ao, além de contribuir para a estabilidade do direito,
garante, através da ampliacdo do ambito fatico de aplicacdo do precedente, o seu

desenvolvimento.

Além da técnica da distingdo a doutrina apresenta outras técnicas capazes de
garantir um maior dinamismo para o direito sem, contudo, deixar de prestigiar a
estabilidade, a confianca e a seguranga juridica. Essas técnicas serdo objeto do proximo

capitulo.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 335.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 331.
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4. Superacao e evolucao do direito
4.1. Hipoéteses para Superagdo dos Precedentes

Pode-se citar como ponto positivo de um sistema juridico que se baseia no
respeito aos precedentes a sua estabilidade, pois dd ao cidaddo senso de confianga, por
implicar a consolida¢@o, no presente e para o futuro, de opinides bem fundamentadas e

tidas por acertadas.

Contudo, se por um lado este sistema garante estabilidade, seguranca e coeréncia
ao processo civil, a sua relativa rigidez € tida como um obstdculo ao desenvolvimento do

direito, ou seja, compromete a sua mobilidade no tempo.

O receio quanto a possibilidade de enrijecimento do direito, se justifica na
medida em que o uso conservador do stare decisis, ou seja, aplicagdo do precedente sem
a devida andlise das situagOes faticas e sem a previsdo para renovagao das teses juridicas
de forma a garantir maior conformidade com a realidade da sociedade, pode reduzir a
aplicacdo do direito a uma atividade mecanica. Deve-se ter em mente, por outro lado, que
este enrijecimento é apenas aparente. Na verdade, tal risco € inerente ao direito, € ndo
somente a teoria dos precedentes, ja que uma norma juridica expressa em um texto legal

estd sujeita a perpetuacio até que outra a revogue ou modifique-a.”

Para atenuar os efeitos deste problema que, como dito, € apenas aparente, a teoria
do stare decisis dispde de técnicas de superacao de precedentes, o que possibilita a sua

devida mobilidade e atualizacao do direito.

Entretanto, a superagdo, por gerar um déficit de confiabilidade e calculabilidade
do ordenamento juridico, deve ocorrer excepcionalmente. Isso porque, a estabilidade da
jurisprudéncia é um dos requisitos indispensaveis para conferir seguranca juridica ao

sistema de precedentes.

Apesar de ser facil concluir que a estabilidade jurisprudencial gere maior
seguranca juridica para sociedade, a jurisprudéncia brasileira parece ignorar esse fato,
havendo facilidade para superacio de precedentes. E nesse sentido que Ronaldo Cramer

traz a irresignagdo do Ministro Humberto Gomes de Barros do STJ no julgamento do

35 Nesse sentido ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 166-167.
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AgRg no REsp 382.736/SC para demonstrar o problema da facilidade de superacdo de

precedentes:

O Superior Tribunal de Justiga existe e foi criado para dizer o que € a
lei infraconstitucional. Ele foi concebido como condutor dos tribunais
e dos cidaddos. Em matéria tributdria, como condutor daqueles que
pagam, dos contribuintes.

[...]

Dissemos sempre que sociedade de prestacdo de servigco ndo paga a
contribuicdo. Essas sociedades, confiando na Sumula n° 276 do
Superior Tribunal de Justiga, programaram-se para nio pagar esse
tributo. Crentes na stimula elas fizeram gastos maiores, e planejaram
suas vidas de determinada forma. Fizeram seu projeto de viabilidade
econdmica com base nessa decisdo. De repente, vem o STJ e diz o
contrdrio: esquecam o que eu disse; agora vao pagar com multa,
correcdo monetdaria etc., porque nos, o Superior Tribunal de Justica,
tomamos a licdo de um mestre e esse mestre nos disse que estdvamos
errados. Por isso, voltamos atras.

No6s somos os condutores, € eu — Ministro de um Tribunal cujas
decisdes os proprios Ministros ndo respeitam — sinto-me triste. Como
contribuintes, que também sou, mergulho em inseguranca como um
passageiro daquele voo trdgico em que o piloto que se perdeu no meio
da noite em cima da Selva Amazbnica: ele virava para a esquerda,
dobrava para direita e os passageiros sem nada saber, até que eles de
repente descobriram que estavam perdidos: o avido com o Superior
Tribunal de Justica estd extremamente perdido. Agora estamos a rever
uma Stimula que fixamos hd menos de um trimestre. Agora dizemos
que estd errada, porque alguém nos deu uma licdo dizendo que essa
Stmula ndo devia ter sido feita assim.

Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que
uma enorme boia, cheia de pessoas é arrastada por uma lancha. A
funcao do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no
dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de
repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo sé termina,
quando todos os passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o
STJ parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel
tem sido derrubar os jurisdicionados.*®

Assim, para nao desestabilizar um sistema voltado para geracdo de confianca e

seguranca, hem tao pouco tornd-lo tao rigido que impeca o desenvolvimento do Direito,

€ preciso que sejam estabelecidos critérios que orientem os tribunais no momento de

superar seus precedentes.

Dessa forma, o precedente deve ser alterado se demonstra ndo cumprir os

padrdes de congruéncia social e consisténcia sist€émica, bem como se os valores que

% CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.

146
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sustentam o padrdao de estabilidade (isonomia, confianga justificada e da vedacdo da

surpresa injusta) mais justificam sua revogacdo do que sua manutencao.

O precedente perde a congruéncia social e consisténcia sistémica quando se torna
controverso, ensejando distin¢des inconsistentes por parte dos tribunais e criticas por
parte da doutrina, assim como se tornam incongruentes e inconsistentes quando uma nova
concepcdo geral do direito, uma nova tecnologia, uma mudanga nos valores sociais ou

uma substancial alteracdo no mundo dos fatos impdem sua superagao.

A incongruéncia social ocorre quando existe incompatibilidade entre as normas
juridicas e as expectativas dos cidadaos, de forma que a permanéncia de um precedente
injusto no ordenamento juridico pode até garantir sua estabilidade, mas macula a
credibilidade do Poder Judicidrio junto a sociedade, ndo encontrando nele o
reconhecimento das expectativas da sociedade. Para o leigo, a previsibilidade do sistema
estd diretamente ligada a um equilibrio e compatibilidade entre as normas juridicas e as

normas da vida real.

Do outro lado, o precedente deixa de ter consisténcia sist€émica quando ndo
guarda coeréncia com outras decisdes, ou seja, com as diversas normas do sistema.
Quando entre elas ha contradi¢des, incompatibilidades, desajustes, a norma perde a sua
consisténcia, deixando o cidaddo em uma situagdo de inseguranc¢a, sem ter um norte para

pautar suas condutas.’’

Com objetivo de estruturar os casos em que falta congruéncia social e
consisténcia sistémica, propde-se listar as hipéteses de superacdo de precedentes de

maneira mais clara, tornando-as mais facilmente identificaveis no caso concreto,

De acordo com Patricia Perrone Campos Mello®®, a divisdo é a seguinte: a)
precedentes contraditorios; a.1) precedentes obscuros; a.2) precedentes inoperdveis; a.3)
precedentes inconsistentes; b) precedentes obsoletos; b.1) em razdo de mutagdo social;
b.2) em razdo de mutacao juridica; ¢) precedentes errados; d) precedentes em tempos de

excec¢ao.

57 Qs trés ultimos pardgrafos foram escritos conforme as ideias expostas por Luiz Guilherme Marinoni na
obra Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 389-391.

% MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do Direito no
constitucionalismo contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 237-250
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Primeiramente tem-se os precedentes contraditorios, que por sua vez se
subdivide em trés espécies, quais sejam, os precedentes obscuros, os inoperdveis e 0s
inconsistentes. Como pode-se depreender da propria nomenclatura, precedentes obscuros
sao aqueles em que a ratio decidendi nao fica clara, ou seja, a partir da leitura da decisao
proferida pelo tribunal ndo € possivel extrair de forma precisa a norma a ser seguida pelos

casos futuros.

Precedente é decisdo judicial e por isso deve preencher todos os requisitos de
congruéncia interna de uma decisdo’: (i) certeza, garantindo a existéncia de um direito
ou até mesmo a inviabilidade de analisd-lo, a fim de construir uma norma juridica
concreta, precisa e clara, tentando, ao maximo, evitar brechas que comportem
interpretagdes quanto a existéncia do direito a favor de uma parte ou outra, (ii) liquidez,
determinando a obrigacdo a ser cumprida com a certeza de sua existéncia, bem como
estabelecendo seus sujeitos passivo, ativo e objeto; (iii) clareza e coeréncia, utilizando
linguagem clara e direta, sendo escrita de maneira a guardar coeréncia durante todo seu
texto e a fim de determinar uma conclusdo, uma vinculacdo légica entre a narracio, a

fundamentacdo e o dispositivo.

Ja os precedentes inoperdveis sdo aqueles que revelam uma norma de dificil
execug¢do, uma vez que atribui aos jurisdicionados Onus de dificil de suportar.
Exemplificando, sdo precedentes que condicionam a sua aplicacdo a demonstracdo de

provas de disponibilizagdo impossivel.

Por tltimo, os precedentes inconsistentes sdo aqueles que guardam distin¢des
inconsistentes com outros precedentes. Melhor dizendo, sdo julgados que, apesar da
semelhanga, sofreram distin¢gdes forcadas como maneira de evitar a aplicacio de um

determinado precedente. Nas palavras de Ravi Peixoto:

Quando as diferencgas entre os casos ndo sdo relevantes ao ponto de
haver uma fuga legitima ao dmbito de incidéncia de um determinado
precedente, a doutrina passa a utilizar a nomenclatura de distin¢ao
inconsistente. Por meio dela, hd uma contragdo indevida do precedente,
por meio de fatos e argumentos que ndo sdo capazes de justificar a
diferenciagdo. Trata-se na verdade, de uma infringéncia a técnica da
distin¢do. Ela se aproxima mais da superacio de precedentes do que da
distin¢do realizada de forma adequada.

A técnica da distingdo € realizada nos casos em que existem a) fatos
relevantes ndo abarcados pelo precedente ou b) que nao hd uma situacio

5 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 327-329
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fatica apta a preencher todo suporte fitico para incidéncia do
precedente. Quando ocorre a distin¢cdo inconsistente, tem-se uma
deturpagdo da técnica da distingdo, mediante um discurso da Corte de
que hé fatos relevantes que sustentam a criagdo de uma nova norma
judicial, mesmo quando eles inexistam. Ou seja, ha um discurso de que

hd distingdo, mas ele € injustificado”.%

A aplicacdo de distincdo inconsistente em casos que, a principio, guardam
semelhanga, acaba por demonstrar a fraqueza do precedente e, consequentemente, a
necessidade de sua alteragdo. Os precedentes inconsistentes enfraquecem a confianca
justificada do jurisdicionado, uma vez que se passa a ter um ambiente de insegurancga,
visto a pluralidade de julgados que orientam casos idénticos. Nesse sentido é valida a

leitura do trecho do professor Luiz Guilherme Marinoni:

“Os principios institucionais do overruling justificam resultados
diferentes em épocas distintas. Da mesma forma, principios
institucionais podem justificar resultados conflitantes diante de uma
distin¢do inconsistente. Mostra Einsenberg que existem fortes razdes a
justificar a prética da distingdo inconsistente. Quando o tribunal ainda
ndo estd plenamente convencido de que o entendimento anterior deve
ser revogado ou deixado de lado, ele pode realizar distin¢do
inconsistente como passo provisdrio para revogacgao total. (...)

Ademais, a distincao inconsistente também pode ser usada para tutelar
a confianga justificada. Nesse sentido, a distin¢do inconsistente permite
a protecdo daqueles que confiaram no nicleo de determinado
entendimento, isto é, naquela parte essencial do entendimento que ndo
pode sequer ser plausivelmente diferenciada. Isso é importante quando
tal entendimento ainda ndo se sujeitou a criticas da parte dos tribunais
ou no ambito da academia, e, assim, quando ndo h4 sinais de que o
precedente estd perdendo for¢a. Da mesma forma, um caso em que se
fez distingdo inconsistente, quando dado ao conhecimento publico,
deixa claro aos advogados que o precedente estd perdendo forca e,

portanto, tem sério risco de ser revogado”.%!

A segunda categoria sdo os precedentes obsoletos. Estes sdo os precedentes que,
mudancas sociais ou juridicas, deixaram de representar a realidade da sociedade®?. Essa
perda de sentido dos precedentes € vista, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal como

“a ocorréncia de significativas modificagdes na ordem juridica, social ou econdmica, ou,

% PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, pp.190-
194.

81 Precedentes obrigatorios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 350-351.

62 Sobre o papel das mudangas sociais na superagdo de precedentes: “A transformagdo da concepgio mora,
politica e de experiéncia é determinante para a revogagdo de um precedente. A altera¢do da concepgdo geral
moral, assim como as novas proposi¢des politicas, pertinentes a evolugdo do Estado, certamente podem
abrir margem a revogacio de precedentes. Do mesmo modo, incluida entre as proposi¢des de experiéncia,
as proposi¢des relacionadas a evolucdo da tecnologia facilmente podem ver a necessidade de overruling”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 400.
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quando muito, a superveniéncia de argumentos nitidamente mais relevantes do que

aqueles antes prevalecentes”.%

Para melhor visualizar essa categoria valido citar como exemplo o julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277 no qual se julgava a possibilidade
de reconhecimento de unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo. Os precedentes
anteriores ao referido processo negavam o reconhecimento juridico da unido entre
pessoas do mesmo sexo. Contudo, na ADI n®4.277, de relatoria do ilustre Ministro Ayres
Britto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estivel entre pessoas do mesmo
sexo dando interpretacdo conforme a Constitui¢cao Federal ao art. 1.723, do Cédigo Civil.
No caso em comento, o Ministro Luiz Fux, para fundamentar seu voto, deixa claro que
houve mutagdo social no conceito de familia, sendo, portanto, imperioso a superagao do

entendimento da corte:

“E o conceito de familia no mundo hodierno, diante de uma

2

Constitui¢do pds-positivista, ¢ um conceito de familia que sé tem
validade conquanto privilegie a dignidade das pessoas que a compdem.
Assim como, hodiernamente, s6 hé propriedade conquanto ela cumpra
sua finalidade social, ha familia, conquanto ela cumpra sua finalidade
social; a familia, conquanto ela conceda aos seus integrantes a maxima
protecdo sob o angulo da dignidade humana. Ora, se esse é o conceito,
se essa € a percepcdo hodierna, a unido homoafetiva enquadra-se no
conceito de familia”.

Além disso, o Féorum Permanente de Processualistas Civis tratou, em seu
enunciado n. 324, do momento em que o precedente se torna obsoleto frente a mudanga
no ordenamento juridico: ““ Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que
acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvando o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacio de interpretacdo conforme ou

a prontincia de nulidade sem reducio do texto”®*.

Outra categoria sao os denominados precedentes errados, que desde sua origem
j4 dao sinais de inconsisténcia e incongruéncia, ndo exprimindo a realidade social e

juridica da sociedade no momento em que € proferido, seja por estar em confronto com

63 STF, Tribunal Pleno, ADI 4.071 AgRg, Relator Min. Menezes Direito, j. 22/04/2009, DJe 16/10/2009.
% 0O teor do enunciado, quando afirma ser inaplicdvel precedente judicial incompativel com lei nova,
contribui para demonstrar que a implantagdo do sistema de precedentes vinculantes ndo significa um
abandono ou desprestigio da lei, uma vez que ela se mantem como fundamento precipuo da atividade
interpretativa do poder judicidrio. Nesse sentido ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes.
Salvador; JusPodivm, 2015, pp. 35-41.
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precedente de maior vinculatividade, seja por trazer conceitos ndo condizentes com o

ordenamento social ou juridico.

Para terminar, a ultima categoria de hip6teses de superacdo dos precedentes sao
os aqueles gerados em tempo de excecdo, ou seja, tempos em que o medo de abalos
causados pela guerra ou pelo terrorismo acaba por orientar o cerceamento de direitos civis

e fomentar a arbitrariedade do poder publico, em prol da manutencio da seguranca.

Importante salientar que as hipéteses de superacao dos precedentes ndo ocorrem
de maneira isolada. E possivel que a superacio de um precedente seja amparada por mais
de uma hipdtese. Um exemplo seria o de um precedente que originariamente nasceu
errado e estd, por consequéncia, incompativel como a realidade social, politica, cultural,

tecnoldgica ou juridica vigente.

Tratadas as hipéteses de superacao, passa-se a apurar as técnicas que amparam

a modificacdo dos precedentes.
4.2. Técnica de superacdo de precedentes
4.2.1 Overruling

A superagcdo de um precedente, ou overruling na doutrina americana, ocorre
quando o tribunal modifica a forma de resolver um determinado caso que, anteriormente,
era regulado por um precedente. E a anulagdo da ratio decidendi de um caso anterior
mediante a prolacao, em um caso posterior, de decisdo exatamente oposta a proferida no

caso antecessor®.

Assim, pode-se concluir que superacdo e distincao ndo se confundem, uma vez
que aquela guarda relagdo direta com a permanéncia do precedente - ndo a sua aplicacao
-, 0 que impde a necessidade de construir uma argumentacao muito mais fortes do que a
utilizada para realizar o distinguishing, basta ver o tratamento dado a superacdo de
precedentes pelo CPC/2015 ao prever, por exemplo, a possibilidade de audiéncia publica

e amicus curiae.

% Nesse sentido TARANTO, Caio Marcio Guterres. Precedente judicial: autoridade e aplicagédo na
Jjurisdigcdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 291.
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Além disso, a técnica de superagdo auxilia na evolugdo do direito. Caso nao fosse
dado ao tribunal o poder de rever seus posicionamentos estar-se-ia escravizando as
geragoOes futuras ao ponto de vista das passadas engessando completamente o direito. Para
perceber o absurdo de um sistema de precedentes sem a possibilidade de superacao, basta
olhar para o poder legislativo que com a mudanga da sociedade pode alterar suas leis.
Dessa forma, essa técnica, desde que utilizada com os devidos cuidados, tem potencial
para promover o sistema de precedentes vinculantes, em vez de enfraquecé-lo, na medida
que demonstra a possibilidade de evolu¢do do direito mesmo com precedentes

obrigatdrios.

Entretanto, sua utilizacdo ndo pode se dar de maneira indiscriminada. E preciso
utilizar critérios e limites no seu manejo, a fim de evitar que a alteracdo de precedente
perturbe a base da confianca criada, o que iria de encontro com os valores que sustentam
o sistema de precedentes vinculantes, como por exemplo a vedacdo da surpresa injusta.
Nao é por outra razdo que a sistematizacdo das hipéteses de cabimento deste instituto é

de suma importancia, pois estabelece reais situagdes que o legitimam.

Dessa forma, ndo basta apenas enumerar as hipdteses em que € justificada a
superacao de determinado entendimento, € necessario tracar diretrizes a sua aplicagao.
Nesse sentido, € importante contar com a contribuicao da doutrina inglesa que, devido a

sua tradi¢do juridica, pode somar sobremaneira para evolucao da doutrina brasileira.

J. W.% Harris apresenta os chamados principios constringentes (constraining
principles) para a aplicacdo da técnica do overruling. O autor, antes de iniciar a
desenvolver os principios, destaca duas perguntas que dever ser respondidas para que o
poder de modificar os precedentes seja posto em prética: (i) a nova regra serd melhor do
que a estampada no precedente atual (presente law improved)?; quais sdo 0s argumentos
a serem considerados para medir a potencial melhoria na formulagdo da nova regra

(measuring improvement)?

Assim, para que o overruling ocorra, nao basta que o magistrado conclua que o
direito previsto no precedente anterior deve ser alterado, deve, além disso, formular um

novo julgado que incremente a regra adstrita ao precedente. Ou seja, é necessdrio que o

% HARRIS, J. W. Towards principles of overruling — when should a final Court of Appeal second guess?
In: Oxford Journal of Legal Studies. Vol. 10. Disponivel em
<http://ojls.oxfordjournals.org/content/10/2/135.full.pdf>. Acesso em 28/05/2017.
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julgador do caso em andlise seja capaz de formular uma proposi¢do que, ao substituir a

anterior, melhore a regra constante no precedente.

No tocante aos argumentos para aferi¢cao da pretensa melhoria, s@o eles a justica,
a certeza e a coeréncia. Na opiniio de Thomas da Rosa Bustamantes®’, esses argumentos
devem ser considerados com objetivo de justificar a conclusdo de que a revogacdo da
ratio decidendi do precedente contribuird para o aperfeicoamento do direito, que deve ser
a principal baliza quando se pretende manter ou revogar uma norma juridica posta em

duvida no caso concreto.

Feita essa andlise preliminar, passa-se ao estudo dos chamados principios
constringentes do overruling, sabendo que tais principios s@o diretivas a serem adotados
de pronto na utilizagdo do overruling, nao sendo, portanto, absolutos nem tao pouco os

dnicos.

O primeiro principio constringente € o da auséncia de novas razdes. Para que um
precedente seja modificado € necessario que existam novas razdes que sejam capazes de
justificar a sua alteracdo. Funciona como uma regra geral de que a corte ndo deve revogar

seus precedentes a ndo ser que surjam razdes capazes fundamentar a mudanga.

O segundo principio € o da confianga justificada. Deve-se levar em consideracao
qual o perigo de perturbar a confianga criada pelos jurisdicionados em torno do
precedente a ser revogado. Nesse sentido, ensina Humberto Avila®® que a mudanca de
jurisprudéncia gera impacto direto na confianca que se tem no ordenamento juridico, uma
vez que surpreende e até mesmo frustra o cidaddo que pautava suas decisdes conforme a

norma do precedente revogado.

O terceiro principio € o do respeito ao legislador, este de suma importancia nao
sO para o processo civil, mas também para a harmonizacdo dos poderes. De acordo com
esse principio a corte ndo deve revogar precedente que foi posteriormente validado pelo
legislativo. Isso porque, ao tomar o precedente proferido pelo Poder Judicidrio como base
para edi¢cdo de lei o Poder Legislativo estd demonstrando que a sociedade estd de acordo

com a norma juridica extraida do caso. Assim, revogar precedente que fundamenta op¢ao

7 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e aplicagdo de regras
Jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. P. 400-402.

6 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 470-472.
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da maioria no legislativo deve ser evitado a fim de se evitar possivel desgaste

institucional.

O quarto principio € o da vinculag@o ao caso concreto. Esse principio tem como
fim evitar que discussdes em obtier dictum e debates meramente académicos mudem
determinado precedente. E imprescindivel, para se operar o overruling, a existéncia de
um caso concreto sob andlise do tribunal e que esteja sob a esfera de aplicagdo do

precedente que se quer superar.

Importante, apés dialogar com os principios que limitam a aplicacdo do
overruling, comentar sobre classifica¢do feita acerta do instituto. Trata-se da superacao
expressa e da superagdo tdcita. Diz-se que a superagdo é expressa, quando um tribunal
afirma na decisdo que passa a adotar uma nova orientacao, revogando expressamente a
anterior. Enquanto que estar-se-4 diante de superacao ticita, quando o tribunal sem fazer

mencdo direta ao precedente pretérito adota uma nova orientaciio com ele conflitante.%

Apesar da classificacdo feita pela doutrina, parece que o CPC/2015 vedou a
possibilidade de se realizar superacao ticita no ordenamento juridico patrio. Isto porque,
em seu art. 927, § 4°, o Novo Coédigo de Processo Civil exigiu dos tribunais
fundamentagdo adequada e especifica para a superacdo de uma determinada orientagdo

jurisprudencial.

Dessa forma, parece-nos que andou bem o legislador ao afastar a superagao
implicita, pois ela traz consigo inimeros problemas como ‘“clareza da superagdo, que
dificulta a atuacdo das cortes inferiores em interpretar esse novo precedente, sem ter
certeza quanto a sua aplicabilidade ou ni0”.”® E ndo poderia ser diferente vez que uma
das bases de um sistema vinculante de precedentes € a certeza proporcionada ao
jurisdicionado, sendo este um dos fatores que mais contribuem para a formulacio da base
da confianca. Deixar o jurisdicionado em duvida acerca de como pautar suas agdes vai de

encontro aos objetivos de uma teoria baseada no respeito aos precedentes. A solidifica¢ao

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil, v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 494.

0 PEIXOTO Ravi. A superagédo de precedentes (overruling) no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista
de Processo Comparado, Sdo Paulo, p.121-127, jun. 2016. Semestral.
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da confianc¢a ocorre quando se da ao jurisdicionado confiabilidade e cognoscibilidade do

Direito que, por sua vez, é obtida através da publicidade dada aos julgamentos.’!

4.2.2. Overriding

Outra técnica de superagdo dos precedentes € o overriding, que se distingue do
overruling por ndo revogar o precedente, mas tdo somente limitando ou restringindo seu
campo de incidéncia motivado pela necessidade de sua compatibilizacdio com
entendimento posteriormente firmado. No entender de Celso de Albuquerque Silva,
nesses casos, a corte se vé diante de uma situagdo que ndo estava envolvida nos
precedentes que estabeleceram o entendimento anterior e, portanto, dado o
desenvolvimento posterior do ordenamento juridico, a situagdo sob andlise deve ser

separada para um tratamento diferenciado sob a nova regra.’””

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni a “distin¢do feita no overriding supde
que o litigio anterior, caso fosse visto na perspectiva da nova situacdo ¢ do novo
entendimento, teria tido nova solucdo”. Nao hd, portanto, uma ruptura com o
entendimento anterior, no overriding o tribunal reconhece o acerto do precedente, mas
diante de novos fatores ele reduz sua incidéncia, criando uma verdadeira excecdo a sua
aplicacdo. Para melhor visualiza¢do da técnica vale colacionar um exemplo trazido da
doutrina estadunidense pelo professor paranaense:

“i) antes dos anos 30 do século passando, havia entendimento firmado
no sentido de que promessas de doacdo eram inexequiveis. Em 1932, o
Primeiro Restatement of Contracts adotou, em sua famosa Sec¢ao 90, o
principio de que as promessas de doacdo seriam executdveis quando
confidveis (if relied upon). Depois disso, as cortes revogaram

parcialmente (overroded) o entendimento anterior e aplicaram este

principio para limitar o ambito de incidéncia de entendimento antigo as

promessas de doag¢do nio confidveis”.”

Como se depreende do exemplo acima, apds uma alteragdo legislativa, se¢ao 90
do Primeiro Restatement of Contracts, o tribunal limitou o ambito de aplicacdo de seu

entendimento, nao sendo, portanto, uma revogacgao, apesar de seu novo entendimento ser

"I Nesse sentido BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e
aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sio Paulo: Noeses, 2012. P. 388-390 e AVILA, Humberto.
Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 401-403.

72 SILVA, Celso de Albuquerque. Siimula vinculante: teoria e prdtica da decisdo judicial com base em
precedentes. Rio de janeiro: Lummen Juris, 2011, p. 214-216.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. € ampliada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 346-347.



35

diferente do anterior. Isso porque, o novo entendimento € consistente com as razdes do
precedente, mas levando em consideracdo a nova situacdo o novo entendimento se

justifica.”

Por fim, deve-se ressaltar a necessidade de adotar as mesmas cautelas adotadas
para aplicacdo do overruling ao overriding, afinal, a criacdo de uma exce¢do ou a redugdo
de incidéncia de um precedente ndo deixa de representar a sua modificacdo e, por isso,
ndo deixa de perturbar aquilo que, em tese, ndo deveria ser perturbado: a estabilidade do

sistema.
4.3. Técnica de Sinalizacdo (signaling)

A sinalizacdo (signaling), apesar de inserida no mesmo capitulo das técnicas de
superacgao, € a técnica pela qual o tribunal competente para realizar a superagao segue o
precedente, mas deixa claro que este nao € mais confidvel e estd em vias de ser superado.
Ao realizar a sinalizacdo a corte inicia o caminho para alteracdo de um precedente que
precisa ser preservado devido a confianga nele depositada. Dessa forma, o jurisdicionado

é alertado que a norma pela qual pauta suas condutas serd em breve modificada.”

7 Vilido um tltimo exemplo, dessa vez extraido da jurisprudéncia pétria: “Como exemplo desta técnica
tem-se o entendimento acerca do poder investigatério do Ministério Publico em inquérito criminal abordada
no HC 82.865-G0O/200351 de relatoria do ex-ministro Nelson Jobim que tramitou no Supremo Tribunal
Federal. Neste caso o impetrante pedia a revogacdo de sua prisdo com base em pacifico entendimento de
que o Ministério Publico ndo possui legitimidade para atuar como policia judicidria, determinando a
instauracdo de sindicincia para averiguar a prética de ilicitos penais. Ocorre que este caso versava sobre a
pratica de crimes contra um menor, dentre os quais atentado violento ao pudor, submeter menor a
constrangimento e fornecer bebida alcodlica. Diante deste fato (crime contra menor), o Supremo Tribunal
Federal realizou um overriding para excepcionar a aplicacdo deste entendimento quando se tratasse de
crime praticado contra menor, sob a justificativa de que a atuagdo do parquet neste caso € regulada por lei
especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente - art. 201, inciso VII, da Lei 8.069/1990). Assim, a Suprema
Corte manteve o entendimento de que ao Ministério Publico ndo cabe instaurar inquérito criminal, salvo
quando se tratar de crime praticado contra menor. Criou-se, entdo, uma exce¢do ao posicionamento anterior
devido a um fato peculiar, mantendo a regramento geral intacto”. SILVA, Eddie Parish. Os efeitos da
superagdo de precedentes. Revista do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Universidade Federal da
Bahia, Salvador, p.90-141, maio 2014.

75 Nesse sentido Lucas Burril: “A sinalizacdo é uma técnica pela qual o tribunal, muito embora continue a
seguir o precedente, esclarece a sociedade que ele nao € mais confidvel. Assim, a partir desta técnica, o
tribunal abre caminho para uma futura superagdo, afastando o embaraco da protecdo da confianga legitima
a sua realizag@o. Para sua utilizacdo, o tribunal ndo precisa evidenciar que estd fazendo uso da técnica, mas
¢ suficiente apenas apontar que, caso o precedente ndo fosse dotado de relevante estabilidade e
previsibilidade, a solug@o seria outra e que a sua superacgdo é provavel em um futuro préximo, demonstrando
as razoes de sua afirmacio”. MACEDO, Lucas Burril de. Transformacdo, sinalizacdo e superagdo
antecipada e sua pertinéncia ao sistema de precedentes brasileiro. Revista de Processo Comparado, Sdo
Paulo, v. 3, p.89-120, jun. 2016. Semestral.
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O tribunal, nesses casos, ndo ignora que o conteido do precedente apresenta
inadequacdes quanto as proposi¢des sociais € ao sistema juridico, mas em nome da
seguranca juridica e da protec¢ao da confiancga, deixa de revoga-lo. Nesse sentido esclarece
Lucas Burril que ndo basta “o entendimento dos magistrados de que uma nova norma
seria mais conveniente ou oportuna do que a consagrada no precedente, ou ainda que o
precedente esteja fundado em um erro” uma vez que “a capacidade do precedente de
outorgar seguranga juridica ao sistema judicidrio e a sociedade constitui um forte
elemento que dificulta a superacdo, ji que as razdes de seguranca sdo um fator

determinante em contrario a superacio”’®.

Nesse contexto, a técnica de sinalizacdo € tida como instrumento valioso na
busca por preservar a seguranga juridica no processo de mudanca, tutelando a confianca

legitima dos jurisdicionados.

Cabe observar que o alerta promovido pela sinalizacao ndo € um ato formal, mas
um aviso indireto. A corte ndo afirma expressamente que estd pensando em modificar seu
entendimento, o que ocorre, em verdade, sdo sinais de que o posicionamento vigente estad
sendo questionado e rediscutido. Sao demonstragdes de que o era pacifico estd sendo
reanalisado e podendo ser modificado, ou ndo. O signaling ndo € uma promessa de

modifica¢do, mas sim uma demonstracio de que esta modificagdo pode ocorrer.

Além de contribuir para tutela da confianga e da seguranca juridica a doutrina
aponta outros pontos positivos desse instituto. A doutrina aponta, sobretudo, duas
atribui¢des importantes a este instituto. O primeiro deles é que o signaling facilita a
modulacdo de efeitos de um futuro overruling, uma vez que demarca com alguma
precisdo o momento em que ocorre a quebra da confianca justificada depositada no
precedente. Ao mesmo tempo em que a aplicagdo desta técnica quebra com a confianca
justificada, ela a protege. Isto porque a sinalizacdo ndo representa a revogacdo do
precedente, mas a sua preservacdo com a ressalva de que sua ratio seréd rediscutida e

possivelmente contestada’’.

76 MACEDO, Lucas Burril de. Precedentes Jjudiciais e o direito processual civil. Salvador: JusPodivm,
2015.

7TMITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e siimulas no novo cédigo de processo civil brasileiro.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 245, p.333-349, jul. 2015. Mensal e MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
340-343.
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E possivel apontar como outra atribui¢io do signaling a promogio da discussdo
doutrindria por ele promovida acerca do tema sinalizado. Diante de uma sinalizacdo €
comum que a doutrina inicie debates acerca do acerto do mérito desta sinaliza¢do, bem
como sobre o acerto da norma do precedente e a conveniéncia de supera-la, sendo,
portanto, normal que artigos, ensaios € monografias sejam produzidos avaliando os dois
lados da situacdo, ou seja, a manutencao do precedente ou a sua modificagdo. O signaling,
assim, incentiva o debate, a fim de que seja melhor avaliado o acerto da modificac¢do de

determinada jurisprudéncia, ou nao.

Por udltimo, vale ressaltar que a técnica da sinalizagdo ndo € o tnico sinal que
permite advertir ao cidadao de que deve ser observada com cautela a confianca depositada
em um precedente. A edic¢do de lei contraria a um precedente, por exemplo, ou até mesmo
as criticas doutrindrias sérias e de juristas respeitados na comunidade juridica, podem
cumprir esse papel. Assim, a sinalizagdo € feita pelos tribunais, mas ndo € o inico meio

de demonstrar ao cidaddo a possibilidade de revogacdo de um precedente.
4.4. Efeitos da superacdo de precedentes

O § 3°do art. 927 do CPC/2015 previu que na excepcionalidade da superacao de
precedentes serd possivel a modulacao de seus efeitos para proteger o interesse social e a
seguranca juridica. Dessa forma, para entender a possibilidades advindas do comando

legal € necessdrio distinguir os efeitos que surgem com a decisio de superagao.
4.4.1. Efeitos retroativos

Os efeitos retroativos (retrospective overruling) sao aqueles que alcancam fatos
ocorridos anteriormente a revoga¢do do precedente, ou seja, eles retroagem no tempo.
Isto é, o novo entendimento ird afetar atos e agdes que foram praticados sob a égide do

entendimento do precedente superado.

Thomas da Rosa Bustamantes sai em defesa da eficdcia retroativa da alteragao
dos precedentes por entender que a razao fundamental da retroatividade da jurisprudéncia
estd na primazia das razdes morais, que sdo iguais para todos. A elaboracdo da norma esta
ligada a ideia de justica. Portanto, seria desigual deixar que situacoes pretéritas resolvidas
sob a égide de norma juridica equivocada nao pudessem se beneficiar de sua superagao.

Seria justamente tratar situagdes iguais de maneira desigual. Para o autor, o direito é um



38

s6, devendo retroagir para alcancar todos de maneira idéntica’®. Percebe-se que o autor

poe a igualdade a frente da seguranca juridica nesses casos.

Contudo, esta retroatividade como regra geral admite criticas. A eficdcia
retroativa da revogacao de um precedente faz com que a certeza que se tinha em uma
determinada norma seja abalada, pois uma nova serd apresentada ao jurisdicionado
trazendo solugdo diferente e impossivel de se prever, uma vez que era desconhecida ao
tempo em que agiu. Assim, retroagir os efeitos de uma revogacao € tratar de forma injusta

aqueles que tiveram confianga em um precedente.

Contra a atribuicdo de efeitos retroativos a superacdo de precedentes, Misabel
Abreu Machado Derzi’”®, defende o posicionamento de que a superacdo de precedentes é
equipardvel a superacdo de um texto normativo, sendo, portanto, aplicavel a teoria dos

precedentes o principio da irretroatividade das leis®

A preocupacdo fundamental com os efeitos retroativos gira em torno da
confianca depositada pelo cidadao no precedente que lhe servia de base a época de sua
acdo. Por isso, o maior obstaculo aos efeitos retroativos da revogacdo do precedente se
encontra na frustracdo da confianga. Entretanto, € preciso que o abalo na confianca a ser
causado pela aplicacdo de efeitos retroativos afete de maneira significante os direitos de
liberdade, propriedade e igualdade para justificar o afastamento de sua aplicagc@o ao caso

de superacio®!.

Dessa forma, pode se concluir que “quanto mais confianga houver em um

precedente, mais forte serd a tese de irretroatividade, ja quanto mais fraca for a confianga

8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e aplicagdo de regras
jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. P. 388-390 e AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizacdo no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 459-461.

7 DERZI , Misabel Abreu Machado. Modificacées da jurisprudéncia no Direito Tributdrio: protecdo da
confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagcées constitucionais ao poder judicial de tributar.
Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 327-329.

80 Essa parece ser a opinido de Alexandre Freitas CAmara em: Simula da jurisprudéncia dominante,
superagdo e modulagdo de efeitos no novo codigo de processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
264, p.281-320, fev. 2017. Mensal.

81 Para Marinoni “em regra, a revogagio deve ter efeitos retroativos. Apenas excepcionalmente, em especial
quando ha confianga justificada no precedente, é que se admite dar efeitos prospectivos ao overruling. E
isso sem se enfatizar que as Cortes ndo devem supor razdo para a tutela da confiangca sem consideragdo
meticulosa, analisando se a questdo enfrentada € uma daquelas em que os jurisdicionados costumam se
pautar nos precedentes, assim como se os tribunais j4 sinalizaram para a revogag@o do precedente ou se a
doutrina ja demonstrou a sua fragilidade”, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed.
rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 424.
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depositada no precedente, mais forte se torna a retroacdo dos efeitos”®2. Assim, quando o
precedente € para os jurisdicionados uma norma inabaldvel que fundamenta suas agdes,
seus negdcios e suas atitudes, faz-se necessario amenizar o impacto da sua revogagao.
Surpreender o jurisdicionado é o que deve ser evitado, ja que a conquista da confianca é

construida ao longo do tempo, mas a sua perda € atingida em fragdes de segundos.

Como forma de compatibilizar a necessidade de evolugdo do direito por meio da
superacao de precedentes e a manutencdo da seguranca juridica em casos onde a
sociedade deposita imensa confianga no precedente a ser revogado, torna-se imperiosa a

aplicacdo de efeitos prospectivos ao novo entendimento.
4.4.2. Efeitos prospectivos

Pela leitura da nomenclatura torna-se de facil deducdo o conceito, uma vez que
a palavra “prospectivo” d4 a ideia de futuro, deve-se entender como efeitos prospectivos
aqueles sdo projetados para o futuro e nio para fatos ocorridos no passado. O prospective
overruling, como é chamado na doutrina norte-americana, € técnica que pretende
compatibilizar a mudanga de um precedente e a prote¢do da confianca depositada nele.
Portanto, é a confianca que demandard efeitos prospectivos ou nao. Entretanto, como
afirma Francisco Rosito®’, a questdo é descobrir em que medida a confianca torna-se

legitima a ponto de exigir protecao juridica contra o efeito retroativo.

Para Humberto Avila® o grau de protecdo da confianca pela aplicacio de efeitos
prospectivos se justificaria quanto maior fosse: (i) o grau de vinculagdo e a pretensdo de
permanéncia; (ii) o grau da finalidade orientadora da decisao; (iii) o grau de inserc¢do da

decisdo em uma cadeia de decisdes uniformes; (iv) o grau de generalizacao da decisdo.

Diante da necessidade de protecdo, a superacdo de precedente, que em regra terd

efeitos retroativos®®, admite que sua eficdcia seja modulada conforme as seguintes

82 SILVA, Eddie Parish. Os efeitos da superagdo de precedentes. Revista do Programa de Pés-graduago
em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.90-141, maio 2014.

8 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. Curitiba:
Jurud, 2012, p. 346-348.

8 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 488-490.

85 Nesse sentido MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 424; PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranga
juridica. Salvador: JusPodivm, 2015, p.214; e CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e
dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 155.
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hipdteses: (i) aplicar o novo precedente apenas para os casos posteriores, incluindo o caso
em que houve a superacgao; (i1) aplicar o novo precedente apenas para os casos posteriores,
excluindo o caso em que houve a superagao; e (iii) aplicar o novo precedente a partir de

uma determinada data ou condicao.

Apesar da aplicagdo de efeitos prospectivos a decisdo de superacdo de
precedentes ndo estar livre de criticas, a verdade € que o § 3°, do art. 927, do CPC/2015
possibilitou a modulagdo dos efeitos da superagdo se estiverem presentes dois requisitos:

interesse social ou seguranca juridica.

Entretanto, entendo que, sendo o foco da modulagdo de efeitos da superagdo € a
protecdo da confianca, apenas a seguranca juridica poderia constituir requisito®®. O

interesse social, por sua vez, deve estar a servico da segurancga juridica nesses casos.

Nesse sentido Ronaldo Cramer:

O interesse da sociedade sobre o momento de eficicia do novo precedente deve
sempre se dar em favor da seguranca juridica. Ndo se consegue imaginar
interesse social que reclame a modulacdo dos efeitos da superagdo em
desacordo com a seguranga juridica.’’

Desta forma, pode-se afirmar que a modulacdo dos efeitos da revogagdo do
precedente se dardo a partir do momento em que houver confiancga justificada neste
precedente. Se, por outro lado, esta a norma extraida do precedente revogado ja dava
demonstracdes de enfraquecimento perante a sociedade civil e a comunidade juridica
antes de sua revogacdo, os efeitos desta serdo retroativos a partir de quando isto
aconteceu. Se, entretanto, os jurisdicionados depositavam no precedente confianga sélida

ao tempo de sua revogacao, os efeitos desta serdo prospectivos.

Também na questdo relativa a se a revogacdo do precedente deve ser aplicado
ao caso revogador e aos casos pendentes, a medida é a mesma. Isto porque, inobstante a
revogacao ter sido proporcionada pelo autor ou recorrente, o que se deve avaliar € se havia
confianca justificada no precedente ao tempo da revogacgdo, caso a resposta seja positiva
os efeitos serdo prospectivos, caso seja negativa serao retrospectivos a partir de quando a

confianca justificada foi abalada.

8 Nesse sentido WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo
Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 1320-1322.
87 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 157.
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Infere-se dai a maior importancia da sinalizacdo. Seja na forma do signaling
praticado pelos tribunais, seja a partir de outros meios, como o crescimento do debate
académico sobre o assunto ou a maior quantidade de distingdes inconsistentes em relagdo
ao precedente, torna-se possivel que o tribunal e a sociedade tenham parametros para

identificar o momento em que a superacao terd inicio no passado.

Pode-se concluir que para casos em que se deve modular os efeitos da revogagao
dos precedentes € preciso observar as seguintes regras: (i) quem determina o tipo de efeito
(retroativo ou prospectivo) € a existéncia, ou ndo, de confianca justificada ao tempo da
revogacdo do precedente; (ii) em caso de efeitos retroativos, estes passardo a incidir a
partir de quando a confiancga justificada foi abalada, e ndo para todos os casos do

passado.5®

8 SILVA, Eddie Parish. Os efeitos da superacdo de precedentes. Revista do Programa de Pés-graduagéo
em Direito da Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.90-141, maio 2014.
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5. Conclusao

Conforme as consideracdes expostas nesse trabalho € possivel concluir que o
novo CPC trouxe para o processo civil brasileira a tradicdo dos precedentes, na busca de

garantir a seguranca juridica através de um Poder Judicidrio mais coeso em suas decisdes.

Além disso, as experiéncias passadas com o uso de precedentes obrigatérios,
vide o caso das stiimulas vinculantes, apesar de permitir maior uniformidade de decisdes
em alguns casos, tornou o procedimento decisério mais engessado, tendo em vista a falta

de uma teoria de precedentes no direito patrio.

Contudo, com o CPC/2015 e seus artigos 926 e 927 trouxeram folego para que
a doutrina buscasse produzir uma teoria de precedentes voltadas a realidade brasileira,

onde a lei ainda é fonte primadria do direito.

Nesse sentido, foram abordados conceitos e técnicas considerados chave para

estruturacdo de um sistema de precedentes.

A técnica utilizada para aplicacdo dos precedentes (distinguishing) consiste no
confronto de casos através da qual se distinguem (compara) casos para avaliar a sua

aproximacao ou diferenciacao.

Sendo constatada a semelhanca entre casos, o precedente devera ser aplicado ou
em algumas hipdteses serd possivel a superacdo do precedente e a criagdo de uma nova
ratio decidendi. Para se estar diante de uma situacido na qual € legitimo se cogitar da
superacao do precedente, é preciso que o caso apresente inconsisténcia sistémica e/ou
incongruéncia social, sendo a primeira caracterizada pela incompatibilidade do
precedente perante outras normas e a segunda pela incompatibilidade entre a norma
expressa no precedente e a realidade social, cultural e tecnoldgica identificada na

sociedade ao tempo da andlise.

A partir desta identifica¢do, € possivel separar as hipéteses de superacdo da
seguinte forma: a) precedentes contraditorios; a.1) precedentes obscuros; a.2) precedentes
inoperéveis; a.3) precedentes inconsistentes; b) precedentes obsoletos; b.1) em razdo de
mutacdo social; b.2) em razao de mutacao juridica; c) precedentes errados; d) precedentes
em tempos de excecdo. Cabe assinalar que a tentativa de sistematizar as hipdteses de

supera¢do dos precedentes ndo sdo estanques, ndo ocorrem de maneira isolada, podendo
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acontecer de um mesmo precedente demandar sua superacao amparada em mais de uma

hipétese.

Tendo como ponto de partida as hipéteses de superacdo acima citadas foi
analisado as técnicas de superacdo de precedentes. Sao elas: overruling, quando hd uma
modificacdo total do precedente, ou seja, ndo regula os fatos em questdo e um novo
precedente o substitui; e o overriding, no qual um novo julgamento acaba por restringir a
incidéncia de um determinado precedente. Para os dois casos, € preciso ter em mente que
seu uso serd moderado, bem como que devem ser aplicados principios constringentes,

tudo no intuito de demonstrar que a superacdo de precedentes € algo excepcional.

Foi abordada a técnica de sinalizacdo, pela qual a corte segue um precedente,
mas avisa que este nao € mais confidvel. Verificou-se que a técnica de sinalizacdo tem
importancia central para a andlise da confianca, na medida em que pode ela representar o

momento exato em que a confian¢ca em um determinado precedente foi abalada.

Por dltimo, foram analisados os efeitos da revogacdo dos precedentes
(retroativos e prospectivos). Dessa andlise, conclui-se que a questdo central acerca da
modulagdo dos efeitos da superacdo de precedentes € a protecao da confianca justificada,
sendo ela a responsdvel por determinar qual efeito deve incidir. Deve-se averiguar o
momento em que a confianga deixou de ser legitima a ponto de dispensar a tutela do
Estado e assim permitir a incidéncia dos efeitos decorrentes da superacdo do precedente

em questdo.
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